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A. Leistungsbezogene Pflichten

1. Die Pflicht zu Herstellung eines mangelfreien Werks

Gem. § 631 Abs. 1 BGB verpflichtet sich der Unternehmer im Werkvertrag zur Herstellung des
versprochenen Werks, das natirlich mangelfrei sein soll. Gem. § 633 Abs. 2 S. 1 BGB ist das Werk

frei von Sachmangeln, wenn es die vereinbarte Beschaffenheit hat.

Diese Soll-Beschaffenheit richtet sich nach der
» ausdriicklichen Beschaffenheitsvereinbarung und der

» stillschweigenden Beschaffenheitsvereinbarung.

Die Vereinbarung muss wie jede vertragliche Vereinbarung gem. §§ 133, 157 BGB ausgelegt

werden. Nach der Rechtsprechung des BGH" muss das Werk u.a.

> zweckentsprechend und nachhaltig funktionstauglich® sein,
> die Ublichen Qualitits- und Komfortstandards® erfiillen wie
vergleichbare zeitgleich erstellte Bauwerke

> einen libermiRigen, nicht erforderlichen Aufwand vermeiden*

» sowie den anerkannten Regeln der Technik entsprechens.
Bei der Auslegung sind ferner zu berlicksichtigen:

» die grundsatzlichen Verhiltnisse des Bauwerks und seines Umfelds

» dessen genereller technischer und qualitativer Zuschnitt,

> sein architektonischer Anspruch,
Da es sich um vertragliche Pflichten handelt, muss der Auftragnehmer deren Details mit dem
Auftraggeber klaren. Insoweit treffen ihn umfassende Beratungs-und Aufklarungspflichten sowie
Priif- und Bedenkenhinweispflichten, die sicherstellen sollen, dass die vertragliche Beschaffenheitsver-

einbarung den tatsachlichen Wiinschen und Vorstellungen des Auftraggebers entspricht.

1.1. Ausdriickliche Beschaffenheitsvereinbarung

Die Beschaffenheitsvereinbarung ergibt sich aus dem Vertrag, der Leistungsbeschreibung, dem

Leistungsverzeichnis, Bauplanen etc. Diese geben den wirklichen Willen der Parteien aber erfah-

' BGH, Urt. v. 4.06.2009 - VIl ZR 54/07 — Schallschutz, BGHZ, 181, 225 = BauR 2009, 1288 = ZfBR 2009, 669 =
NZBau 2009, 648 = IBR 2009, 447-449;

> BGH, Urt. v. 08.11.2007 — VII ZR 183/05 - Blockheizkraftwerk, BGHZ 174, 110 = BauR 2008, 344 = NZBau 2008,
109; BGH, Urt. v. 29.09.2011 - VIl ZR 87/11 - Diikervermessung; BGH Urt. v. 21.4.2011 - VIl ZR 130/10, NZBau
2011, 415, IBR 2011, 399 m.w.Nachw.; Kniffka/Koeble, 6. Teil Rdnr. 25, 36.

3 Vgl. Fn. 1; BGH, Urt. v. 14.06.2007 — VIl ZR 45/06, BGHZ 172, 346, BauR 2007, 1570, NJW 2007, 2983; NZBau
2007, 574;

* BGH, Urt. v. 9.7.2009 - VII ZR 130/07, NJW 2009, 2947.

> BGH, Urt. v. 07.03.2013 - VIl ZR 134/12, IBR 2013, 269, NJW 2013, 1226; BGH, Urt. v. 21. 4. 2011 - VIl ZR
130/10, NZBau 2011, 415, IBR 2011, 399; Kniffka, ibr-online-kommentar Bauvertragsrecht, § 633 BGB Rdnr.
48; Werner/Pastor, Rdnr. 1457; Ingenstau/Korbion/Wirth, Vor § 13 VOB/B Rdnr. 121 und § 13 Nr. 1 VOB/B
Rdnr. 35 und zum VOB-Vertrag § 13 Nr. 1 VOB/B Rdnr. 78, 79.



rungsgemaf nicht immer vollstandig wieder. Das hat nicht die rechtliche Konsequenz, dass nicht
dokumentierte Vereinbarungen keine Geltung haben, sondern das Gericht muss durch Auslegung

des Vertrags und ggf. eine Beweisaufnahme klaren, was die Parteien wirklich gewollt haben.

Die ausdriickliche Beschaffenheitsvereinbarung ist gem. §§ 133, 157 BGB so auszulegen, wie
Treu und Glauben es mit Ricksicht auf die Verkehrssitte erfordern. Insoweit muss die Baupraxis
beriicksichtigt werden. Das Gericht muss den wirklichen Willen der Parteien erforschen und
darf nicht nur von dem buchstablichen Sinn eines Ausdrucks ausgehen.

Die von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Auslegungskriterien beschreiben Vorstellungen
und Erwartungen, deren Erfillung ein Auftraggeber als bautechnischer Laie von seriésen, zuver-
lassigen und vertrauenswirdigen Auftragnehmern erwarten darf, weil sie der iblichen Baupraxis
entsprechen, so dass sie dem Auftragnehmer bekannt sind.

Der BGH® sieht es zu Recht als selbstverstandlich an, dass der Auftraggeber erwarten kann, dass
das Werk diejenigen Qualitats- und Komfortstandards erfiillt, die vergleichbare zeitgleich erstellte
Bauwerke erfiillen. Entspricht ein versprochenes Bauwerk diesem Standard, kann der Auftragge-
ber in der Regel auch die Ausfiihrung nicht ndaher beschriebener Details in diesem Standard ver-
langen und muss sich nicht mit einem Mindeststandard zufrieden geben7. Das gilt auch fiir die
grundsatzlichen Verhaltnisse des Bauwerks, dessen generellen technischen Zuschnitt und seinen
architektonischen Anspruch. Entsprechendes gilt fiir Vereinbarungen Uber die Errichtung von

Bauwerken mit gehobenem Standard oder Spitzenstandard.

Ein Planer (Architekt, Ingenieur) und Bauunternehmer sowie Handwerker versprechen nach der
erkennbaren Erwartung des Auftraggebers, wenn sie nicht ausdriicklich etwas anderes vereinba-
ren, stillschweigend bei Vertragsschluss die Einhaltung dieser Standards. Bei der Auslegung der

Soll-Beschaffenheit ist eine Gesamtabwigung® vorzunehmen, in die vom

» Vertragstext ausgeht, zu berlicksichtigen sind aber auch die
konkreten Verhaltnissen des Bauwerks und seines Umfeldes, der
qualitative Zuschnitt, der

architektonische Anspruch, die

iiblichen Komfort- und Qualitadtsanspriiche und die

Zweckbestimmung des Gebaudes.

YV V V V V V

erlduternden und prazisierenden Erklarungen der Vertragsparteien im Rahmen der Ver-
tragsverhandlungen, auch wenn sie nicht in dem Vertrag dokumentiert sind, die

A\

vorvertragliche Korrespondenz der Parteien, die

A\

zeichnerischen Darstellungen und Werbeaussagen in Prospekten,

Y

Anpreisungen in Zeitungsanzeigen und im Internet.

6
Vgl.Fn. 3
" BGH, Urt. v. 21.11.2013 — VIl ZR 275/12 — Gefille, NJW 2014, 620, NZBau 2014, 160, ZfBR 2014, 143; Vgl.Fn 3
BGH, Urt. v. 14.06.2007 — VII ZR 45/06, BGHZ 172, 346, BauR 2007, 1570, NJW 2007, 2983; NZBau 2007, 574;
8 Kniffka/Koeble, a.a.0., 5. Teil Rdnr. 63 ff, 66, 73; Vgl. Fn. 1



Prospektangaben kénnen nach der Rechtsprechung des BGH® die Verpflichtungen eines Bautra-
gers konkretisieren, obwohl der Gesetzgeber nur in § 434 Abs. 3 BGB fir das Kaufrecht eine ent-
sprechende Regelung in das Gesetz aufgenommen hat und sie fiir das Werkvertragsrecht nicht
als erforderlich angesehen hat. Kniffka'® weist zu Recht darauf hin, sich auch die Zeitungs- und
Fernsehwerbung mit Bauprodukten befasst. Sie erzeugt beim Besteller eine Erwartungshaltung,
die enttdauscht werden kann, wenn sich die in der Werbung versprochenen Eigenschaften nicht
erfiillen. Es sei in diesen Fallen nicht gerechtfertigt, den Verbraucherschutz, der in der Regelung

des § 434 Abs. 1 Nr. 2 BGB Ausdruck gefunden hat, aus dem Werkvertragsrecht auszuklammern.

Der Auftragnehmer hat eine Aufklarungs- und Beratungspflicht beziglich all dieser Punkte.
Wenn das Gericht nicht ausschlieBen kann, dass der Auftraggeber insoweit Fehlvorstellungen
hatte, die der Auftragnehmer hatte ausschlieBen kénnen, wirkt sich das bei der Auslegung der

Beschaffenheitsvereinbarung zu Lasten des Auftragnehmers aus.

1.2. Stillschweigende Beschaffenheitsvereinbarung

1.2.1. Zweckentsprechendes und nachhaltig funktionstaugliches Werk

Bei der Auslegung der Beschaffenheitsvereinbarung ist zu bericksichtigen, welche Beschaffen-
heit der Auftraggeber unter Wirdigung aller Umstande stillschweigend von dem Werk erwarten
durfte, auch wenn das im Vertragstext nicht ausdriicklich erwdhnt worden ist. Die Rechtspre-
chung geht davon aus, dass es fiir jeden Auftragnehmer erkennbar ist, dass der Auftraggeber
erwartet, dass das vom Auftragnehmer herzustellende Werk unabhangig von dem Wortlaut der

ausdriicklichen Beschaffenheitsvereinbarung
zweckentsprechend und nachhaltig funktionstauglich

Der vertraglich geschuldete Erfolg bestimmt sich, wie der BGH' in den letzten Jahren stets be-
tont
» nicht allein nach der zu seiner Erreichung vereinbarten Leistung oder Ausfihrungsart,

» sondern auch danach, welche Funktion das Werk nach dem Willen der Parteien erftllen soll.

Der BGH hat ... eine Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit angenommen, wenn der
mit dem Vertrag verfolgte Zweck der Herstellung eines Werkes nicht erreicht wird und das Werk

seine vereinbarte oder nach dem Vertrag vorausgesetzte Funktion nicht erfiillt.

Das gilt unabhangig davon, ob die Parteien eine bestimmte Ausfiihrungsart vereinbart haben. Ist
die Funktionstauglichkeit fiir den vertraglich vorausgesetzten oder gewdhnlichen Gebrauch ver-
einbart und ist dieser Erfolg mit der vertraglich vereinbarten Leistung oder Ausfihrungsart nicht
zu erreichen, schuldet der Unternehmer die vereinbarte Funktionstauglichkeit. Das gilt auch bei

folgenden Vereinbarungen:

° BGH, Urt. v. 25.10.2007 - VIl ZR 205/06, BauR 2008, 351; MDR 2008, 138; NJW-RR 2008, 258; NZBau 2008,
113; NZM 2008, 136; WM 2008, 40; Kniffka, ibr-online Kommentar Bauvertragsrecht, § 633 BGB Rdnr. 6.6.

10 Kniffka, ibr-online Kommentar Bauvertragsrecht, § 633 BGB Rdnr. 6.6.

1 BGH, Urt. v. 29.09.2011 - VII ZR 87/11 - Vermessung eines Dukers; Kniffka/Koeble, 6. Teil Rdnr. 25, 36.



http://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=192b714e32b2929d6e940b2da5c0fdda&zg=0&vDokTyp=Dokument&vDokID=13057&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+434&SessionID=192b714e32b2929d6e940b2da5c0fdda&zg=0&vDokTyp=Dokument&vDokID=13057&LinkArt=t
http://www.ibr-online.de/IBRKommentare/Hauptbereich.php?SessionID=192b714e32b2929d6e940b2da5c0fdda&zg=0&Textnr=1&Abschnitt=6b&S_Volltext=Werbeaussagen&Sprungziel=6.6
http://www.ibr-online.de/IBRKommentare/Hauptbereich.php?SessionID=192b714e32b2929d6e940b2da5c0fdda&zg=0&Textnr=1&Abschnitt=6b&S_Volltext=Werbeaussagen&Sprungziel=6.6
http://www.ibr-online.de/IBRKommentare/Hauptbereich.php?SessionID=192b714e32b2929d6e940b2da5c0fdda&zg=0&Textnr=1&Abschnitt=6b&S_Volltext=Werbeaussagen&Sprungziel=6.6
http://www.ibr-online.de/interna/js.html

e die Verwendung von Materialen, die der Auftraggeber ausgesucht hat,

e einer bestimmten Ausfihrungsart.

Den Auftragnehmer trifft eine Aufklarungs- und Beratungspflicht, welche Funktion das Werk ent-

sprechend der konkreten vertraglichen Beschaffenheitsvereinbarung erfiillt und welche nicht

1.2.2.1. Ubliche Qualitits- und Komfortstandards

In mehreren Schallschutz-Entscheidungen hat der BGH'* bei der Auslegung der Soll-Beschaffenheit
auf die liblichen Qualitats- und Komfortstandards abgestellt. Die in den Urteilen herausgearbei-
teten Auslegungsgrundsatze sind von grundsatzlicher Bedeutung fiir die Auslegung einer jeden
Beschaffenheitsvereinbarung und die entsprechende Aufklarungs- und Beratungspflicht. Inso-
weit ist von besonderer Bedeutung, dass die Auslegung (iber den ausdriicklichen Wortlaut einer
Leistungsbeschreibung hinausgehen kann, wenn diese geeignet ist, eine weitergehende Erwar-
tung des Auftraggebers zu begriinden. Der 21. Zivilsenat des OLG Hamm hatte folgende aus-
driickliche Vereinbarung eines Schallschutzes gemaR DIN 4109 als verbindlich angesehen:

"In den Wohngeschossen kommt ein schwimmender Estrich auf Warme- bzw. Trittschallddmmung

gemald DIN 4109 zur Ausfiihrung."

Der BGH hat betont, dass fiir die Bestimmung des geschuldeten Schallschutzes die im Vertrag
zum Ausdruck gebrachten Vorstellungen von dessen Qualitat maRgeblich seien. Es sei eine Ge-
samtabwagung geboten, in die alle Umstinde™ einzubeziehen seien. In der Regel diirfe der Er-
werber einer Wohnung oder einer Doppelhaushélfte mit Giblichen Komfort- und Qualitdtsan-
spriichen einen diesem Wohnraum entsprechenden Schallschutz erwarten, der sich nicht aus
den Schalldamm-MaRen nach DIN 4109 ergebe. Diese in der DIN 4109 enthaltenen Anforderun-
gen sollen den Menschen in Aufenthaltsraumen lediglich vor unzumutbaren Beldstigungen
durch Schalliibertragung schiitzen, was indessen in der Regel nicht einem iiblichen Qualitats-
und Komfortstandard entspreche. Demnach stellen in der Regel die Schallschutzanforderungen
der DIN 4109 hinsichtlich der Einhaltung der Schallddmm-MaRe nur insoweit anerkannte Regeln
der Technik, als es um die Abschirmung von unzumutbaren Beladstigungen geht. Kann jedoch
der Bauherr die Einhaltung eines iiblichen Komfortstandards oder eines Zustandes verlangen, in
dem die Bewohner "im Allgemeinen Ruhe finden", sind die Schallddmm-Male der DIN 4109 von
vornherein nicht geeignet, als anerkannte Regeln der Technik zu gelten. Fiir diesen Regelfall
empfiehlt der BGH fiir die Bestimmung der geschuldeten Schallschutzanforderungen die Heran-
ziehung der Werte aus den Schallschutzstufen Il und Il der VDI-Richtlinie 4100 aus dem Jahre
1994 oder das Beiblatt 2 zur DIN 4109 Regelwerken.

Zusatzlich hat der BGH in dieser Entscheidung festgehalten, dass die dargestellte Gesamtabwa-
gung auch dann stattzufinden hat, wenn die Parteien hinsichtlich der Schallddmmung auf die DIN

4109 Bezug genommen haben, da allein die Bezugnahme auf die Schallddmmung nach DIN 4109

12 Vgl. Fn. 3

5. dazu oben unter A. 1.1.




nicht den Riickschluss rechtfertige, es seien, die Mindestanforderungen der DIN 4109 vereinbart,
weil diese Werte in der Regel keine anerkannten Regeln der Technik fiir die Herstellung des
Schallschutzes in Wohnungen darstelle, die Ublichen Qualitdts- und Komfortstandards gentige.
Eine Beschrankung auf die Mindestanforderungen der DIN 4109 sei nur dann wirksam, wenn
eine entsprechende Aufkldarung des Bauherrn/Erwerbers durch den Werkunternehmer/Ver-
duBerer/Bautrager mit dem klaren Hinweis erfolgt ist, dass die Mindestanforderungen der DIN

4109 nicht mehr den anerkannten Regeln der Technik entsprechen.

1.2.2.2. Zweckbestimmung und grundsatzliche Verhaltnisse des Bauwerks, dessen
genereller technischer Zuschnitt und sein architektonischer Anspruch -
Thermischen Behaglichkeit eines Wintergartens OLG Diisseldorf, Urt. v. 13.12.2013"

Der Heizungsinstallateur hat eine FuRbodenheizung u.a. fiir einen wintergartenahnlich gestalte-
ten Wohnraum geplant und eingebaut. In den jeweiligen Randzonen vor den beiden raumhohen
Glasflachen hat er die Rohre der FuRBbodenheizung regelgerecht enger verlegt. Dort war eine Leis-
tung der FuRbodenheizung bis zu einer Oberflachentemperatur von max. 35° C. méglich, die aber
nicht genutzt werden konnte, weil dort ein Holz-/Parkettboden verlegt worden ist, dessen Ober-
flachentemperatur auf max. 27° C. begrenzt ist. Das hatte zur Folge, dass dort kein "Randzonen-
Warmluftschleier" aufgebaut werden konnte, durch den die zur "thermischen Unbehaglichkeit"

fihrende Kaltstrahlung der Verglasungsflachen "deutlich hatte reduziert" werden kénnen.

Die Auftraggeberin, eine Architektin, hat die Planung und Uberwachung der Umbaumalnahme
selbst durchgefiihrt. Sie hat in dem Prozess nicht substantiiert vorgetragen, ob, ggf. wodurch und
wann es fiir den Auftragnehmer in der Planungs- bzw. Ausfiihrungsphase erkennbar gewesen sei,

dass im Wintergartenbereich ein Holz-/Parkettboden verlegt werden soll.

Das OLG Diisseldorf hat angenommen, dass der Heizungsinstallateur den Warmebedarf fehlerfrei
berechnet habe. Die Heizungsanlage sei nach den lberzeugenden Feststellungen des Sachver-
standigen hinreichend dimensioniert. Nach den anerkannten Regeln der Technik bzw. nach den
einschlagigen DIN-Normen wiirden die erforderlichen Raumtemperaturen und damit eine hin-

reichende Funktionstauglichkeit der Heizungsanlage gewahrleistet. Sie sei daher mangelfrei.

Die von den Klagern zitierte ,thermische Behaglichkeit” gem. der DIN 1946 betreffe die Raum-

lufttechnik und diesbeziigliche Anlagen. Auf die hier streitgegenstidndliche FuRbodenheizung seien
nur die vom Sachverstandigen zitierten Regelwerke anwendbar, welche die sog. "thermische Be-
haglichkeit" gerade nicht umfassen und insoweit gerade keine objektiven, technisch hinreichend

fassbaren Anforderungen vorgeben bzw. regeln.

Die Ausfiihrungen des Sachverstandige, dass das Wissen iiber die "thermischen Behaglichkeitskri-
terien" zum Grundlagenwissen eines Heizungsfachmanns (Fachbetriebes) gehore und der Be-
klagte "demzufolge" die Klager auf die o.a. Faktoren, die zur erheblichen Einschrankung der

"thermischen Behaglichkeit" fihrten (kalte RaumumschlieRungsflachen, keine Méglichkeit der

oG Dusseldorf, Urt. v. 13.12.2013 — 22 U 67/13 — thermische Behaglichkeit; IBR 2014, 183; 2014, 77



Leistungssteigerung der FuRBbodenheizung in den Randzonen wegen der Begrenzung der zulassi-
gen Oberflachentemperatur des Holzbodens auf 27° C. statt sonst zuldssiger 35° C. hatte hinwei-
sen miissen, hat das OLG nicht als leistungsbezogene Aufklarungspflicht, sondern als vorver-

tragliche Aufklarungspflicht eingeordnet und verneint.

Insoweit hat es einen Anspruch gem. §§ 311, 241, BGB wegen fehlerhafter Beratung durch den
Beklagten wegen der eingeschrankten "thermische Behaglichkeit" verneint. Auf eine Aufklarung
bzw. Hinweise des Werkunternehmers beziiglich solcher Umsténde, die nicht zu einem Mangel
dessen Werkleistung fiihren, habe der Auftraggeber grundsatzlich keinen Rechtsanspruch, da
das Gewahrleistungsrecht sich insoweit regelmaRig als vollstandige, abschlieBende Regelung der
beiderseitigen Rechte und Pflichten im Hinblick auf die Vertragsleistung, insbesondere der "leis-

tungsbezogenen Pflichten" des Werkunternehmers, darstelle®™.

In besonderen Ausnahmefallen mogen sich zwar unter Umstanden Schutz- und Sorgfaltspflich-
ten der Vertragsparteien in Bezug auch auf nicht gewahrleistungsrelevante Umstiande ergeben;
diese Ausnahmen sind jedoch wegen des grundsatzlichen Vorrangs des Gewahrleistungsrechts

und dessen Spezialitdt und dessen vom Gesetzgeber gewollten Grenzen eng zu fassen®®.

Stellungnahme: Das OLG Diisseldorf hat in Ubereinstimmung mit einer sehr stark verbreiteten

Auffassung beziglich der Priifung des Vorhandenseins eines Mangels ausgefiihrt:

Inhalt eines Sachverstandigengutachtens konnen und diirfen grundsatzlich nur die aufgrund be-
sonderen (dem Gericht regelmaRig fehlenden) Fachwissens des Sachverstdndigen getroffenen
Wertungen, Schlussfolgerungen und Hypothesen sein, die der Sachverstandige aufgrund ihm vor-
gegebener Tatsachen (Anschluss-/Ankniipfungstatsachen) zu treffen hat'’.

Das Sachverstandigengutachten dient als Beweismittel nur zur Feststellung von Tatsachen und ist
grundsatzlich nicht zur Klarung von Rechtsfragen einsetzbar. Ein Sachverstandigengutachten soll
dem Gericht lediglich die fiir die Auslegung eines Vertrages bzw. die Verkehrssitte, die Handels-
brduche o.3. die tatsdchlichen Grundlagen vermitteln, insbesondere - auch und gerade - unter
sachverstandiger Priifung, Darstellung und Berlicksichtigung des (fachlichen) Verstandnisses in-
nerhalb des jeweils betroffenen Verkehrskreises'®.

Der Sachverstandige kann zwar insoweit auch zum Umfang der (technischen) Verantwortlichkeit
bzw. im Rahmen von "Verursachungs- bzw. Verantwortungsquoten" Ausfiihrungen treffen, die in-
des im Folgenden das Gericht - in einem weiteren Schritt - unter Berlicksichtigung aller sonstigen
tatsachlich und rechtlich maRgeblichen Umstdnde eigenstandig der allein ihm zustehenden
Rechtspriifung zu unterziehen hat'?, die hier zu der o.a. Feststellung des Senats fiihrt, dass den
Beklagten - Gber seine Gewahrleistungspflichten hinausgehend - keine Bedenken- bzw. Risikohin-

weispflichten trafen.

- Palandt-Sprau, Vor § 633 BGB, Rn 6 ff. m.w.N.; zum Kaufrecht: Palandt-Weidenkaff, § 437 BGB, Rn 48 ff.
'® palandt-Griineberg, § 280 BGB, Rn 17/28 ff. m.w.N.

v Zoller-Greger, a.a.0., § 402, Rn 5 m.w.N.

1 BGH, Urt. v. 17.06.2004, VIl ZR 75/04, MDR 2004, 1180; Z6ller-Greger, § 402, Rn 1; § 286 Rn 10 ff. m.w.N.
19 Werner/Pastor, Rn 31 m.w.N. in Fn 72-74



Dieses Zitat vermengt die wesentlichen Elemente des methodengerechten Vorgehens bei der Er-
stattung eines Sachverstandigengutachtens. Der erste Teil des Zitats bezieht sich auf den 2. Schritt,
die Feststellung und Bewertung der Ist-Beschaffenheit, und der zweite Teil (die zitierten Ausfiih-
rungen von Pastor) bezieht sich auf den 1. Schritt, die Klarung der vertraglich geschuldeten Soll-
Beschaffenheit, auf die sich die Untersuchungen und Bewertungen des Sachverstandigen in dem
2. Schritt beziehen missen, wenn sie fir die Entscheidung des Gerichts verwertbar sein sollen.
Das erforderliche methodengerechte Vorgehen bei der Erstattung eines Sachverstandigengut-
achtens hat der BGH2 in der bekannten Lager- und Produktionshallendach-Entscheidung klarge-
stellt:

1. Das Gericht muss zunachst feststellen, welche Beschaffenheit des Werks die Parteien ver-
traglich vereinbart haben, d.h. Klarung der Frage, welche konkreten Voraussetzungen die
Soll-Beschaffenheit unter Bertlicksichtigung der vom BGH herausgearbeiteten Auslegungs-
kriterien erfillen muss.

2. Sodann muss der Sachverstandige klaren, inwieweit die Rligen des Bauherrn eine Abwei-
chung davon begriinden.”, d.h. Feststellung der Ist-Beschaffenheit und Vergleich mit der
vertraglich geschuldeten Soll-Beschaffenheit.

Die Prifungen und Bewertungen des Sachverstandigen missen sich auf die vertraglich verein-
barte Soll-Beschaffenheit beziehen und nicht auf eine ,technische Verantwortlichkeit” oder ei-
nen ,,Mangel im technischen Sinn“, die die vertraglich geschuldete Soll-Beschaffenheit unberiick-
sichtigt lassen. Das Gericht ist ohne die Beratung des Sachverstandigen nicht in der Lage, ,,in ei-
nem weiteren Schritt - unter Bertlicksichtigung aller sonstigen tatsachlich und rechtlich maRgebli-
chen Umstande eigenstdndig die allein ihm zustehenden Rechtspriifung vorzunehmen®, wenn
sich die Ausfiihrungen des Sachverstandigen lediglich auf die ,,technische Bewertung“ eines Bau-

teils bezieht.

Das verdeutlicht die Entscheidung des OLG Diisseldorf, das die Soll-Beschaffenheit lediglich ent-
sprechend den ,lGiberzeugenden Feststellungen des Sachverstdandigen” entsprechend seiner Be-
gutachtung in ,technischer Hinsicht” bewertet. Es stellt lediglich darauf ab, dass die Heizungsan-
lage entsprechend den anerkannten Regeln der Technik bzw. den einschlagigen DIN-Normen
hergestellt worden ist und berlicksichtigt die vom BGH herausgearbeiteten Auslegungskriterien

bezlglich der Soll-Beschaffenheit nur unzureichend.

Ausgangspunkt der Bewertung der Mangelfreiheit eines Werks muss jedoch gem. § 633 Abs. 2
BGB die vertragliche Beschaffenheitsvereinbarung und deren Auslegung sein und nicht die
technische Bewertung des Werks durch den Sachverstandigen. Insoweit hat das OLG nicht be-
ricksichtigt, dass ein Richter nicht gehindert ist, gem. § 144 ZPO von Amts wegen einen Sachver-
standigen hinzuziehen, um sich in die fallbezogenen Probleme einweisen zu lassen, also dessen
sachverstiandige Beratung in Anspruch zu nehmen, bevor er den Fall beurteilt. Das gilt z.B. dann,
wenn es darum geht, die technischen, betrieblichen oder betriebswirtschaftlichen Zusammen-

*BGH, Urt. v. 11.11.1999 — VII ZR 403/98, BauR 2000, 411.
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hénge Uberhaupt erst zu verstehen®’. Das gilt in gleicher Weise beziiglich der iiblichen Qualitits-
und Komfortanspriiche sowie der grundsatzlichen Verhaltnisse des Bauwerks, dessen generellen
technischen Zuschnitts und seines architektonischen Anspruchs, die nach der Rechtsprechung
des BGH? bei der Auslegung der Soll-Beschaffenheit ebenfalls zu bertcksichtigen sind und vom
Gericht ohne die Beratung durch einen Sachverstandigen nicht beurteilt werden kénnen.

Wenn die Soll-Beschaffenheit problematisch ist, erfordert es regelmaRig die Besonderheit des
Falles, dass das Gericht den Sachverstandigen gem. § 404a Abs. 2 ZPO vor Abfassung der Beweis-
frage hort, um ihn in seine Aufgabe sachgerecht einweisen zu kdnnen. Das kann nach allgemei-
ner Meinung auch telefonisch geschehen23.

Das OLG Diisseldorf geht zutreffend davon aus, dass die Funktionstauglichkeit des Werks ein
entscheidendes Auslegungskriterium fir die geschuldete Soll-Beschaffenheit ist. Entgegen der
Auffassung des OLG ist aber die Funktionstauglichkeit der Werkleistung nicht allein nach den Re-
gelwerken zu beurteilen, die sich auf eine Bauteil — die Heizungsanlage als solche - beziehen,
sondern nach der Rechtsprechung des BGH?* sind die konkreten Verhiltnissen des Bauwerks
und seines Umfeldes, der qualitative Zuschnitt, der architektonischen Anspruch und die Zweck-
bestimmung des Gebaudes entscheidend. Der BGH weist darauf hin, dass Leistungsbeschrei-
bungen in Bautragervertragen nicht abschliefend sind. Viele Details der Ausfiihrung sind in
ihnen nicht erwdhnt oder genauer beschrieben. Daraus, dass ein bestimmtes Ausfiihrungsdetail
nicht erwahnt ist, kann nicht ohne weiteres geschlossen werden, dass es nicht geschuldet ist.
Vielmehr muss unter Berlicksichtigung der gesamten Umstiande des Vertrages gepriift werden,
ob eine bestimmte Qualitat der Ausfiihrung stillschweigend vereinbart ist. Entsprechende Quali-
tatsanforderungen kdénnen sich nicht nur aus dem Vertragstext, sondern auch aus sonstigen ver-
tragsbegleitenden Umstanden ergeben.

Das OLG hat ausgefiihrt, dass der Auftraggeber im Rahmen seines Primarvorbringens eine unzu-
reichende Raumtemperatur bzw. eine unzureichende "thermische Behaglichkeit" in dem win-
tergartendhnlich ausgestalteten Raum im EG ihres Wohnhauses als entscheidende Mangeler-
scheinung geriigt hat. Das Gericht hatte also in einem ersten Schritt klaren miissen, welche Vo-

raussetzungen eine Heizung in einem , wintergartendhnlich ausgestalteten Raum* erfiillen muss.

Die Baupraktiker in Weimar haben in Ubereinstimmung mit der Darstellung bei Wikipedia da-
rauf hingewiesen, dass ein Wintergarten urspriinglich ein Anbau an ein Gebaude war, dessen
Dach und Seitenwande grofRtenteils aus Glas bestehen. Er nutzt den Glashauseffekt anstelle

konventioneller Heizungstechniken zum Erreichen einer Raumtemperatur, die das Uberwintern

*! Kniffka, DS 2007, 125, 129;

2 BGH, Urt. v. 4.06.2009 - VIl ZR 54/07 — Schallschutz, BGHZ, 181, 225 = BauR 2009, 1288 = ZfBR 2009, 669 =
NZBau 2009, 648 = IBR 2009, 447-449

2 Liebheit, A.2.2., 3.1.4.; Zéller/Greger, ZPO, 29. Aufl. § 404a Rdnr. 2; Musilak/Huber § 404a ZPO Rn.3;
Bayerlein Praxishandbuch Sachverstiandigenrecht, § 14 Rdnr. 36, 42; Wellmann/ Weidhaas/Walterscheidt,
Rdnr. 116; Krell/Renz, Rdnr. 133, 134

**BGH, Urt. v. 21.11.2013 — VII ZR 275/12 — Gefille, NJW 2014, 620, NZBau 2014, 160, ZfBR 2014, 143; Vgl. Fn 3
BGH, Urt. v. 14.06.2007 — VII ZR 45/06, BGHZ 172, 346, BauR 2007, 1570, NJW 2007, 2983; NZBau 2007, 574;
BGH, Urt. v. 4.06.2009 VII ZR 54/07, BGHZ 181, 225;


http://de.wikipedia.org/wiki/Anbau_(Geb%C3%A4ude)
http://de.wikipedia.org/wiki/Geb%C3%A4ude
http://de.wikipedia.org/wiki/Glas
http://de.wikipedia.org/wiki/Glashauseffekt

von geeigneten Pflanzen ermdglicht. Die passive Sonnenenergienutzung fihrt selbst bei geringer
direkter Sonneneinstrahlung bzw. Streulicht zu einer spiirbaren Aufheizung der Innenraumluft

gegeniiber der AuBenluft. Inzwischen wird jedoch wie folgt unterschieden:

1. Ein kalter Wintergarten entspricht dem urspriinglichen Glasanbau, der zur Uberwinterung von
nicht winterfesten Pflanzen benutzt wird. Er wird nicht beheizt bzw. frostfrei gehalten oder bis

maximal 12°C beheizt — je nach zu schiitzendem Pflanzentyp bzw. Nutzungsziel.

2. Ein mittelwarmer Wintergarten ist ein kiihler Wintergarten, der in der Heizperiode auf 12-19 C
beheizt wird. Aus der Energieeinsparverordnung werden geringere Anforderungen an die War-
meddammeigenschaften des Glasdaches und der Seitenelemente als beim Wohn-Wintergarten

gestellt.

3. Ein ganzjahrig zum Wohnen genutzter warmer Wintergarten wird auch Wohn-Wintergarten
genannt, bei dem die Raumtemperatur iber 19 °C liegt. Dort herrscht ganzjahrig ein Klima, das
einen angenehmen Aufenthalt moéglich macht. Er ist auch fiir tropische Pflanzen mit hoheren
Anspriichen geeignet. Hier gelten auch die strengeren Anforderungen der Energieeinsparver-

ordnung fur Glasdacher und Seitenelemente (Fassade) sowie Bodenplatte von Wohngebauden.

Die Ausstattung des Wintergartens mit einer FuBbodenheizung, deren Heizrohre vor den beiden
raumhohen Glasflachen enger verlegt waren, so dass eine Leistung der FuRbodenheizung bis zu
einer Oberflachentemperatur von max. 35° C. moglich war, spricht dafiir, dass der Heizungsinstal-
lateur eine Heizung fiir einen Wohn-Wintergarten planen sollte, der ganzjahrig zum Wohnen ge-

nutzt werden sollte.

Soweit der Sachverstandige ausweislich des OLG-Urteils ausgefiihrt hat, das Wissen tiber die
"thermischen Behaglichkeitskriterien" zum Grundlagenwissen eines Heizungsfachmanns (Fach-
betriebes) gehore, so dass der Beklagte "demzufolge" den Auftraggeber auf die Faktoren, die zur
erheblichen Einschriankung der "thermischen Behaglichkeit" fiihrten (kalte RaumumschlieBungs-
flichen, keine Moglichkeit der Leistungssteigerung der FuRbodenheizung in den Randzonen wegen
der Begrenzung der zuldssigen Oberflaichentemperatur des Holzbodens auf 27° C statt sonst zu-
lassiger 35° C hinweisen mussen) ist das eine Rechtsfrage, die das Gericht eigenverantwortlich
tiberpriifen und unter Berlicksichtigung der auf der Baupraxis beruhenden Informationen des
Sachverstandigen zutreffend entscheiden muss. Das in der Baupraxis vorhandene Grundlagen-
wissen musste das Gericht bei der Auslegung der vertraglich vereinbarten Soll-Beschaffenheit
des wintergartendhnlich ausgestalteten Raums beriicksichtigen. Es spricht dafir, dass die
»,thermische Behaglichkeit” unter Beriicksichtigung der konkreten Verhaltnisse des Bauwerks,
seiner Zweckbestimmung und der (iblichen Qualitdts- und Komfortstandards zeitgleich erstellter
»Wohn-Wintergarten” lblicherweise gewahrleistet ist und deshalb eine stillschweigend verein-
barte Beschaffenheitsvoraussetzung darstellt. Es dirfte sich um eine Voraussetzung handeln, die

fir den Vertragspartner erkennbar von wesentlicher Bedeutung ist.
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Insoweit ist es unerheblich, in welchem Regelwerk die ,thermische Behaglichkeit” ausdriicklich
geregelt ist, da sich die Soll-Beschaffenheit nicht nach den technischen Regelwerken richtet, das
sich auf ein bestimmtes Bauteil bezieht, sondern es sind die Regelwerke anzuwenden, die die
Herstellung der geschuldeten Soll-Beschaffenheit ermoglichen. Die Regelwerke sind selbstver-
standlich als ein Faktor bei der Auslegung der Soll-Beschaffenheit zu berticksichtigen, sie sind
aber nicht entscheidend, wenn sich nach den oben dargestellten Auslegungskriterien ergibt, dass

sie sich nicht auf die vertraglich geschuldete Soll-Beschaffenheit beziehen. Diese hat Vorrang.

Daraus, dass ein bestimmtes Ausfiihrungsdetail in der vom Auftragnehmer erstellten Planung
nicht erwahnt ist, kann nach der Rechtsprechung des BGH nicht ohne weiteres geschlossen wer-
den, dass es nicht geschuldet ist. Wenn das Werk des Auftragnehmers nur dann geeignet ist, die
Funktion zu erfillen, die es nach der fiir den Auftragnehmer erkennbaren Erwartungen des Auf-
traggebers erfillen soll, wenn es um weitere, dem Auftragnehmer aufgrund seines Fachwissens
bekannte Details ergdanzt wird, ist es Teil der leistungsbezogenen Aufklarungspflicht des Unter-
nehmers den Auftraggeber darauf hinzuweisen, welche erganzenden Malinahmen insoweit er-

forderlich sind.

Das OLG Diisseldorf geht zutreffend davon aus, dass der Auftraggeber grundsatzlich keinen
Rechtsanspruch auf eine Aufklarung bzw. Hinweise des Werkunternehmers bezliglich solcher
Umstande hat, die nicht zu einem Mangel von dessen Werkleistung fiihren, da das Gewahrleis-
tungsrecht sich insoweit regelmaRig als vollstandige, abschlieRende Regelung der beiderseitigen
Rechte und Pflichten im Hinblick auf die Vertragsleistung, insbesondere der "leistungsbezogenen
Pflichten" des Werkunternehmers darstellt. Es verkennt aber, dass dieser Grundsatz darauf be-
ruht, dass es zu den leistungsbezogenen Pflichten des Auftragnehmers gehort, den Auftraggeber
Uber alle Umstande aufzuklaren, die fir die nachhaltige Funktionstauglichkeit des von ihm ge-
schuldeten Werks ,,unter Beriicksichtigung der konkreten Verhaltnisse des Bauwerks, seiner
Zweckbestimmung und der Giblichen Qualitats- und Komfortstandards zeitgleich erstellter

»Wohn-Wintergéarten“ von Bedeutung sind.

Da ein "Randzonen-Warmluftschleier" nur aufgebaut werden konnte, durch den die zur "thermi-
schen Unbehaglichkeit" flihrende Kaltstrahlung der Verglasungsflachen "deutlich hatte reduziert"
werden konnen, wenn die Fubodenheizung bis zu einer Oberflachentemperatur von max. 35° C
aufgeheizt wird, was aber nicht moglich ist, wenn dort ein Holz-/Parkettboden verlegt wird und
diese Moglichkeit in einem Wohnraum nicht vollig fernliegend ist, hatte es die leistungsbezoge-
ne Aufklarungspflicht des Heizungsinstallateurs erfordert, darauf hinzuweisen, dass durch das
Verlegen eines Holz-/Parkettboden die Oberflichentemperatur auf max. 27° C. begrenzt ist und
die Funktionstauglichkeit der FuBbodenheizung einschrankt. In diesem Fall ware zur Herstellung
eines funktionstauglichen Wohn-Wintergartens eine erganzende heiztechnische Einrichtungen
wie z.B. eine zusatzliche Warmluftschleieranlage erforderlich, wenn der Auftraggeber eine Zwei-

fachverglasung plant.



Im Gegensatz zu der leistungsbezogenen Aufklarungspflicht, die sich auf alle Umstdnde bezieht,
die fir die nachhaltige Funktionstauglichkeit des vom Auftragnehmer geplanten und geschulde-
ten Werks bezieht, trifft ihn beziglich der von der Auftraggeberin geplanten Zweifachvergla-
sung lediglich eine Priif- und Bedenkenhinweispflicht, die auf das Fachwissen des Auftragneh-
mers beschrankt ist. Mehr als ein Hinweis auf die warmetechnischen Unterschiede zwischen ei-
ner Zweifachverglasung und einer Dreifachverglasung kann von einem Heizungsinstallateur nicht
erwartet werden. Insoweit konnte er aber davon ausgehen, dass sie der Auftraggeberin als Pla-
nerin in gleicher Weise bekannt sind und bewusst werden, wenn er sie liber die Erforderlichkeit

des Einbaus einer Warmluftschleieranlage wegen der Kaltstrahlung der Verglasungsflachen aufklart.

Da es die elementare Aufgabe eines Planers ist, ein zweckentsprechende und funktionstaugli-
ches Werk zu planen, muss er sich bezliglich aller Umstdande sachkundig machen, die Grundlage
einer entsprechenden Planung sind. Da die Auftraggeberin die Planung ibernommen hat, hatte
sie sich dariliber informieren missen, ob das Verlegen eines HolzfulBbodens die Funktionstaug-
lichkeit der FukRbodenheizung beeintrachtigt und weiterhin, ob bei der Planung einer Zweifach-
verglasung weitere heiztechnische MalRnahmen wie eine Warmluftschleieranlage erforderlich
sind. Das entsprechende Planungsverschulden muss sie sich als Mitverschulden gem. § 254 BGB
anrechnen lassen, wenn sie dem Auftragnehmer nicht deutlich erklart hat, dass sie zu dem Kreis

von Architekten gehort, die wie bautechnische Laien zu behandeln sind.

Da die Auftraggeberin nicht geltend gemacht hat, dass sie auf das Verlegen des HolzfuBbodens
bei einer sachgerechten Aufklarung des Heizungsinstallateurs verzichtet hatte, kommt nur der
nachtragliche Einbau einer Warmluftschleieranlage in Betracht. Da diese in dem Leistungsver-
zeichnis nicht vorgesehen war und die Parteien einen Detailpauschalvertrag geschlossen haben,
bei dem die vom Beklagten als Werkunternehmer zu erbringende Gesamtleistung nicht lediglich
"funktional" beschrieben und dementsprechend nicht in leistungs- bzw. vergiitungsbezogener
Hinsicht insgesamt pauschaliert worden ist, stellen entsprechende Kosten Sowieso-Kosten dar.
Lediglich die Mehrkosten fiir den nachtraglichen Einbau muss der Heizungsinstallateur gem.

§§ 633 Abs. 2, 634, 254 BGB teilweise tragen, wenn die Auftraggeberin den entsprechenden Ein-

bau von ihm fordert, was sie ausweislich des Urteils noch nicht getan hat.

1.2.2.2. Qualitats- und Komfortstandards bei einer Altbausanierung

Wenn der Unternehmer oder Bautrager bei einer Altbausanierung eine Herstellungspflicht
Ubernimmt, die nach Umfang und Bedeutung mit einer Neuherstellung vergleichbar ist,
dann ist auf diese das Werkvertragsrecht anwendbar®. In diesem Fall muss in der Leistungs-
beschreibung klar und unmissverstandlich differenziert werden zwischen

» den Bauteilen, auf die sich der Umbau bzw. die Sanierung beziehen soll und

» dem Bestand, an dem keine Veranderungen vorgenommen werden sollen.

> BGH, Urt. v. 16.12.2004 - VIl ZR 257/03 - Altbausanierung, BauR 20005, 542 = NJW 2005,1115; BGH Urt. v.
6.10.2005 - VII ZR 117/04, BauR 2006, 99 = NJW 2006,214; Kniffka/ Koeble, 11. Teil Rdnr. 120 ff.
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Geschieht das nicht, richtet sich die Haftung nach der BGH-Rechtsprechung fir das gesamte
Objekt nach dem Werkvertragsrecht, wenn der Erwerber aufgrund von Werbeaussagen da-
von ausgehen durfte, dass er einen vollkommen modernisierten und umgebauten Altbau
erwirbt. Dieser Erfolg wird ohne jede Einschrankung, die sich aus der Sanierung einer Altbau-

substanz ergeben kénnte, vom Auftragnehmer geschuldet.

1.2.3. Wirtschaftliche Interessen des Auftraggebers — kein nicht erforderlicher Aufwand

Der BGH?® hat eine Planung, die nicht den wirtschaftlichen Interessen des Auftraggebers entsprach

und zu einem libermaRigen, nicht erforderlicher Aufwand gefiihrt hat, als mangelhaft bewertet.
Der Tragwerksplaner hatte in einem Nachtrag zur statischen Berechnung u.a. fiir die Griindungs-
platte die Verwendung von Beton der Giiteklasse B 45 statt B 35 vorgesehen, was zu einem
Stahlmehrverbrauch und Mehrkosten von rund 100.000 € gefiihrt hat.

Die beiden Vorinstanzen hatten angenommen, dass den Tragwerksplaner keine nebenvertragliche

Pflicht zur Wahrung vermégensrechtlicher Interessen des Auftraggebers treffe.

Die Hauptpflicht des Fachplaners sei die rechtzeitige und mangelfreie Erstellung der Planung. Diese
sei hier nicht fehlerhaft, da die Bodenplatte technisch und statisch unbedenklich sei. Die von dem
Auftraggeber behauptete Uberdimensionierung der Bodenplatte durch Wahl einer zu hohen Qua-
litatsstufe des zu verwendenden Betons betreffe dagegen lediglich wirtschaftliche Gesichtspunkte.
Hierdurch habe der Beklagte nicht gegen vertragliche Nebenpflichten verstoRen.

Der BGH hat entsprechend seiner Bewertung in der Blockheizkraftwerk-Entscheidung®’ nicht auf die
Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht abgestellt, sondern einen Verstol8 gegen die stillschwei-
gende Beschaffenheitsvereinbarung angenommen und deshalb einen Mangel bejaht.

Ein Mangel eines Architektenwerkes kann auch dann vorliegen, wenn die Planung zwar technisch
funktionstauglich ist, aber gemessen an der vertraglichen Leistungsverpflichtung ein ibermaRiger
Aufwand betrieben wird®®. Denn ein Vertrag iiber eine Planungsleistung ist regelmaRig dahinge-
hend auszulegen, dass die Planung einen iibermaBigen, nach den Umstanden und insbesondere
den Anforderungen der Technik unnétigen Aufwand vermeiden soll. Nichts anderes gilt fur die
Planungsleistung eines Ingenieurs. Sowohl der Architekt als auch der Ingenieur haben im Rahmen
der vertraglichen Vereinbarung wirtschaftlich-finanzielle Gesichtspunkte ihres Auftraggebers zu
beachten”. Dabei gibt es zwar keine Verpflichtung, in jeder Hinsicht dessen allgemeine Vermo-
gensinteressen wahrzunehmen und unter Berlicksichtigung aller Moglichkeiten ,,so kostengiinstig
wie moglich" zu bauen®. Der Planer hat aber im Rahmen der Wahrnehmung seiner vertraglichen

Pflichten auf die wirtschaftlichen Vorgaben und Belange des Bauherrn Riicksicht zu nehmen.

Auch bei Beachtung dieser Vorgaben kommt nur im Ausnahmefall lediglich eine bestimmte Pla-

nungslésung in Betracht. RegelmaRig ist eine Vielzahl von denkbaren Varianten innerhalb der

*® BGH, Urt. v. 9.7.2009 - VII ZR 130/07, NJW 2009, 2947.

?” BGH, Urt. v. 08.11.2007 — VII ZR 183/05, BGHZ 174, 110 = BauR 2008, 344 = NZBau 2008, 109
% BGH, Urt. v. 22. Januar 1998 - VI ZR 259/96, BGHZ 138, 87

* BGH, Urt. v. 7. Juli 1988 - VII ZR 72/87, BauR 1988, 734 = ZfBR 1988, 261

%9 BGH, Urt. v. 23. November 1972 - VI ZR 197/71, BGHZ 60, 1



Vorgaben, Gegebenheiten und Anforderungen vertretbar. Der Planer hat innerhalb der gezoge-

nen Grenzen ein planerisches Ermessen.

Das entbindet den Planer jedoch nicht davon, bei der Planung die wirtschaftlichen Interessen des
Auftraggebers im Auge zu behalten und darauf zu achten, dass kein GbermaRiger, nicht erforderlicher
Aufwand betrieben wird®. Dies hat der Bundesgerichtshof fiir den Fall eines liberdimensionierten
Fundaments und dadurch entstandene Mehrkosten bereits entschieden®.

Der Beklagte kann der Klagerin als deren Fachplaner nicht zum Vorwurf machen, dass sie seinen
Vorschlagen zur Umplanung ,als statisch erforderlich" ungepriift gefolgt ist.

Das Berufungsgericht sieht im Wechsel der Betonarten keinen PflichtenverstoR des Beklagten,
weil der Beklagte wegen des vertraglich festgelegten hohen Qualitdtsstandards des Bauvorhabens
etwa aus Kostengriinden nicht gehalten gewesen ware, die nach statischen Erfordernissen der

Tragwerksplanung noch zulassige, einfachste Betongtite zu wahlen.

Hierbei ibersieht das Berufungsgericht Sachvortrag mit Beweisantritt der Klagerin, wonach die
Verwendung von Beton der Giiteklasse B 45 nicht zu einer qualitativen Wertsteigerung des Ge-
badudes gefiihrt habe. Mit dem hohen Qualitdtsstandard des Gebaudes nach Vertrag und Prospekt
diirfte im Ubrigen auch eher die hochwertige Ausstattung des Gebaudes als dessen Griindungs-

platte angesprochen sein.

Der Auftragnehmer muss den Auftraggeber auch dartiber aufklaren, ob eine MaBnahme wirtschaft-
lich sinnvoll ist, welcher Erfolg mit ihr verbunden ist und welche Alternativen in Betracht kommen.

2.1.1. Die anerkannten Regeln der Technik

Obwohl die anerkannten Regeln der Technik im BGB nicht erwahnt sind, stellen sie einen
Mindeststandard dar, der auch bei einem BGB-Vertrag eingehalten werden muss>>.

Die (allgemein) anerkannten Regeln der Technik stellen die

Summe der im Bauwesen anerkannten wissenschaftlichen, technischen und handwerklichen
Erfahrungen dar, die durchweg bekannt und als richtig und notwendig anerkannt sind. Es ist
eine echte Anerkennung in der Theorie und Praxis erforderlich, und zwar

abgestellt auf den jeweiligen Einzelfall.

Anerkannte Regeln der Technik enthalten die DIN-Normen (VOB Teil C), Einheitliche Technischen
Baubestimmungen (ETB), Bestimmungen des Deutschen Ausschusses fiir Stahlbeton, Bestim-
mungen des Verbandes Deutscher Elektrotechniker (VDE), Unfallverhitungsvorschriften der Be-
rufsgenossenschaften, Bestimmungen des Deutschen Vereins des Gas und Wasserfaches

3 Loffelmann/Fleischmann, Architektenrecht, 5. Aufl., Rdn. 258; Bindhardt/ Jagenburg, Die Haftung des Archi-
tekten, 8. Aufl.,, § 6 Rdn. 23, 82, 218, 358; Koeble in Kniffka/Koeble, Kompendium, 3. Aufl., C 12. Teil, Rdn.
407; Koeble in Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 9. Aufl., Einleitung 56, 96; Wirth in Korbion/Mant-
scheff/Vygen, HOAI, 6. Aufl., Einfihrung 197; jeweils m.w.N.

> BGH, Urt. v. 6. Juli 1964 - VII ZR 88/63, VersR 1964, 1045

33
Vgl.Fn. 5
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(DVGW) und die von Bauaufsichtsbehdrden eingefiihrten technischen Baubestimmungen des
Deutschen Instituts fir Normung e.V..

Jede Bauausfiihrung setzt die Anwendung fachtechnischer Kenntnisse voraus. Der Auftrag-
geber sieht es als selbstverstandlich an, dass der Auftragnehmer lber ein umfassendes
Fachwissen und Erfahrungen verfiigt, die den anerkannten Regeln der Technik entsprechen
und dass er diese bei der Herstellung des Werks beachtet. Wenn die Parteien nichts anderes
vereinbart haben, ist das Werk deshalb grundsatzlich nur dann mangelfrei, wenn es deren
Anforderungen entspricht. Wie die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit erreicht werden
kann, ergibt sich aus den anerkannten Regeln der Technik, deren Einhaltung nicht ausdriick-

lich vereinbart werden muss.
2.1.2. Toleranzen sind Bestandteil der anerkannten Regeln der Technik

In einem Leistungsverzeichnis ist regelmaRig eine Vielzahl von MalRangaben enthalten, z.B. bezlg-
lich der Tlren, der Fenster, der Klinker, der Fugenbreiten etc.. Bei keiner einzigen finden sich er-
fahrungsgemaR Hinweise auf zuldssige Toleranzen. Von einigen Baurechtlern, die nur Gber ein
unzureichendes baupraktisches Verstandnis verfligen, wird gelegentlich die unzutreffende Auf-
fassung vertreten, dass Toleranzen nur zu akzeptieren sind, wenn sie vertraglich vereinbart wur-
den, sonst gelte der Grundsatz Null-Toleranzen. Diese Auffassung verkennt, dass Toleranzen Teil
der anerkannten Regeln der Technik sind, die allgemein anerkannt und deren Geltung fiir den
Vertrag stillschweigend vereinbart worden ist. Das spricht dafiir, dass die geschuldete Bauleistung
hinsichtlich der Abmessungen und Qualitat innerhalb der allgemein anerkannten Toleranzen liegen

musse, z.B. der DIN 18202 — Toleranzen im Hochbau, Bauwerke-.

Vorsorglich sollte der Auftragnehmer den Auftraggeber dariiber aufkldren, dass bei allen MaRanga-

ben die in den anerkannten Regeln der Technik geregelten Toleranzen zu beriicksichtigen sind.

Bei der Auslegung der ausdriicklichen Beschaffenheitsvereinbarung ist zu berticksichtigen, dass je-
dem Laien klar ist, dass handwerkliche Arbeiten trotz groRter Sorgfalt nicht die GleichmaRigkeit eines
maschinell hergestellten Industrieprodukts aufweisen kénnen. Jede exakte Prazisionsarbeit ist mit ei-
ner enormen Steigerung der Kosten verbunden, insbesondere der Lohnkosten. Zur Ubernahme solcher
Kosten ist der Bauherr regelmaRig nicht bereit, wenn sie mit keinen erkennbaren Vorteilen fir ihn
verbunden sind. Ausdrickliche Vereinbarungen von Toleranzen, die beispielsweise unter den zulassi-
gen Abweichungen der DIN 18202 liegen, sind eine Ausnahme. In immer mehr Bereichen des Hoch-
baus werden nach Qualitatsklassen oder Anwendungssituationen abgestufte Auflistungen zuldssiger
Abweichungen diskutiert und in Merkblattern und Normen veréffentlicht®. Sie sind fiir die Verkehrs-
sitte von Bedeutung, die bei der Auslegung eines Vertrages zu bericksichtigen ist. Wenn die Parteien
keine hohere Qualitatsstufe vereinbart haben, liegt bei unbedeutenden UnregelmaRigkeiten, die kei-

ne Toleranzgrenzwerte (iberschreiten kein Mangel vor.

** Oswald, Aachener Bausachverstdandigentage 2009, 172, 173




Ein wirtschaftlich verniinftig denkender Bauherr verbindet unter Wiirdigung all dieser Umstande mit
einer Mallangabe in einem Leistungsverzeichnis nicht solch eine kostenaufwandige und dennoch
nicht erreichbare Prazision. Fiir ihn ist bei einer interessengerechten Auslegung der MaBangaben

entscheidend, dass eventuelle Ungenauigkeiten, die mit einem tiblichen Aufwand nicht vermeidbare sind,
> nicht Gber die Toleranzgrenzen hinausgehen,
> dass sie die Funktionstauglichkeit nicht beeintrachtigen,
» dass sie die Optik des Bauteils nicht beeintrachtigen.

Wenn der Auftraggeber will, dass Mindest- oder Hochstwerte prazise eingehalten werden, bedarf

das nach dem Regel-Ausnahme-Prinzip einer ausdricklichen Vereinbarung.

Kniffka® verneint einen Mangel i.5.d. § 633 BGB beziiglich einer geringfiigigen Abweichung der
Wohnflache eines Objekts von den im Vertrag enthaltenen Angaben, wenn anzuerkennende Tole-
ranzgrenzen nicht Gberschritten sind. Eine geringe Abweichungen sei von dem Parteiwillen gedeckt
und — was allerdings kein malRgebendes Kriterium mehr sei — bei geringen Defiziten liege keine Ge-
brauchsbeeintrachtigung vor, z.B., wenn der Eingangsbereich oder Nebenrdume kleiner ausfallen.
Solch eine Abweichung kann immerhin mehrere tausend Euro ausmachen, wenn sich der , Kaufpreis”
nach der Wohnflache richtet.

Oswald/Abel*® definieren , hinzunehmende UnregelméaRigkeiten” als solche, die die vertraglich fest-
gelegten Grenzwerte bzw. die als allgemein anerkannte Regel der Bautechnik einzustufenden Grenz-
werte nicht Gberschreiten. Sie gehen zutreffend davon aus, dass die Toleranzen bei der Auslegung
der Beschaffenheitsvereinbarung zu berticksichtigen sind. Wenn die als noch als ,ausreichend” zu
bezeichnenden Ausfiihrungsqualitdt dagegen nicht erreicht wird, bewerten sie das Werk als mangel-
haft. Sie gehen in Ubereinstimmung mit der obergerichtlichen Rechtsprechung davon aus, dass selbst
bei einer nur ,,maRigen Beeintrachtigung der Funktionstauglichkeit” eine Mangelbeseitigung erfor-
derlich ist, wenn das Merkmal fiir die Gebrauchstauglichkeit ,wichtig” ist. Sie haben in differenzierter
Weise Kriterien fiir die Bewertung von Mangeln entwickelt, die eine sachgerechte Grundlage fiir die

eigenverantwortliche Kldrung der entsprechenden Voraussetzungen durch das Gericht darstellen.
2.2. Eine Veroffentlichung in Regelwerken ist keine Voraussetzung der Anerkennung

Eine Veroffentlichung ist keine Voraussetzung fiir eine allgemeine Anerkennung einer Regel der
Technik. Diese ergeben sich nicht ausschliefRlich aus formlich veroffentlichten Regelwerken, sie
kénnen sich auch aus allgemein anerkannten ungeschriebenen Regeln ergeben. Der BGH hat in
der Entscheidung vom 21.11. 2013%* erneut klargestellt, dass es keine Voraussetzung einer aner-
kannten Regel der Technik ist, dass sie in formlich veroffentlichten Regelwerken niedergelegt ist,
sie kann auch durch ungeschriebene Regeln konkretisiert werden. In dem Urteil, das sich auf die

Erforderlichkeit der Herstellung eines Gefélles auf einer Hof- und Zugangsflache bezieht, heifldt es:

3 Kniffka/Koeble; Kompendium des Baurechts, 3. Aufl. 11. Teil, Rdnr. 214
*® Hinzunehmende UnregelmaRigkeiten bei Gebauden, 1.6.3
¥ BGH, Urt. v. 21.11.2013 - VIl ZR 275/12, IBR 2014, 74; IBR 2014,74, NZBau 2014, 160
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Der Sachverstandige hat lediglich festgestellt, es lagen keine normgemaRen Angaben bzw. kein
Regelwerk vor, das ein Gefélle bei einem Belag mit Epoxydharz vorsehe. Das beantwortet nicht die
Frage, ob es eine ungeschriebene anerkannte Regel der Technik gibt, die das Gefille fordert. Diese
ware ebenso maRgeblich wie eine geschriebene Regel*®.

In dem in der Entscheidung zitierten Urteil vom 19. Januar 199539, das sich auf den erforderli-
chen Schallschutz bezieht, hat der BGH ausgefiihrt:

Bei alledem ist zu bertlicksichtigen, dass nach der Rechtsprechung des Senats die anerkannten Regeln
der Technik nicht ausschlief8lich in férmlich veréffentlichten Vorschriften niedergelegt und solche

Bestimmungen nicht selten durch den neuesten Stand der Technik iiberholt sind.
2.3. Die Anerkennung der Regel muss sich auf den konkreten Einzelfall beziehen

Grundsatzlich ist entscheidend, welchen Anwendungsfall eine anerkannte Regel der Technik be-
trifft. Eine DIN, wie z.B. die DIN 4109, die lediglich den Schutz vor unzumutbaren Belastigungen
zum Ziel hat, kann keine anerkannte Regel der Technik fiir eine Bauausfiihrung sein, mit der ein
iiblicher Komfort- und Qualititsstandard geschuldet ist*. Eine anerkannte Regel der Technik fiir

den Beschlag groRer Fenster gilt nicht ohne weiteres fiir kleine Fenster*.

Beim Bauen im Bestand und insbesondere einer Altbausanierung werden haufig Untergriinde,
Baustoffe und Konstruktionsdetails angetroffen, auf deren Erhaltung die anerkannten Regeln der
Technik nicht anwendbar sind, weil die Altbausanierung keinen der geregelten Regelfille betrifft.
In diesem Fall muss eine Sonderkonstruktion ausgefiihrt werden, die nicht schon deswegen man-
gelhaft ist, weil sie keiner anerkannten Regel der Technik entspricht, da es diese fiir die betreffen-
de Altbausanierung Gberhaupt nicht gibt. Solch eine Ausfiihrung verstoRt deshalb logischerweise
nicht gegen eine anerkannte Regel der Technik, sondern es gibt keine, die sich auf die Herstellung
des konkreten Werks bezieht. Das fiihrt nicht zur Unzulassigkeit der Herstellung des Werks. Der
Planer und Unternehmer missen vielmehr klaren, wie das Werk fachgerecht hergestellt werden
kann, um den Stand der anerkannten Regeln der Technik zu gewahrleisten. Die anerkannten Re-
geln der Technik regeln bei der Altbausanierung also nicht die Ausflihrungsweise. Aus diesen ergibt
sich vielmehr der Erfolg, der durch eine fachgerechte Ausfiihrungsweise erreicht werden muss. Der

BGH™ hat insoweit beziiglich der Altbausanierung ausgefiihrt:

Verspricht der VerdulRRerer eines Altbauobjekts eine ... umfassende Sanierung, darf der Erwerber
dies grundsatzlich dahin verstehen, dass der VeraufSerer zu diesem Zweck im Rahmen des tech-
nisch Moglichen die MalRinahmen angewandt hat, die erforderlich sind, um den Stand der aner-

kannten Regeln der Technik zu gewdhrleisten.

¥ BGH, Urt. v. 19. Januar 1995 — VII ZR 131/93, BauR 1995, 230; NJW-RR 1995, 472; ZfBR 1995, 132
*¥ BGH, Urt. v. 19. Januar 1995 — VII ZR 131/93, Fn. 18 (Schallschutz)
40
Vgl. Fn. 3
*'BGH, Urt. v. 21. 4. 2011 - VII ZR 130/10 - Herstellerangaben, NZBau 2011, 415, IBR 2011, 399
*2 BGH, Urt. v. 16.12.2004 - VII ZR 257/03 - Altbausanierung, BauR 20005, 542, NJW 2005,1115, NZBau 2005, 216



Es entspricht dem Stand der anerkannten Regeln der Technik, dass der Keller des Vertragsobjekts
gegen Feuchtigkeit geschiitzt ist. Dazu, ob und auf welche Weise der Feuchtigkeitsschutz des Kel-
lers im Rahmen des technisch Moglichen herzustellen ist, hat das Berufungsgericht keine Fest-

stellungen getroffen.

Den Auftragnehmer trifft eine Aufklarungspflicht gegeniiber dem Bauherrn, ob und auf welche
Weise im Rahmen des technisch Méglichen eine Altbausanierung herzustellen ist, die den Stand
der anerkannten Regeln der Technik gewahrleistet bzw. welche Vor- und Nachteile mit einer in

Betracht kommenden Sonderkonstruktion verbunden sind.
2.4.1. Einhaltung der anerkannte Regeln der Technik

Die Einhaltung der anerkannten Regeln der Technik spricht dafiir, dass das Werk mangelfrei
ist. Diese Vermutung kann im Einzelfall widerlegt werden, da Regelwerke keine Rechtsnor-
men sind, sondern nur private technische Regelungen mit Empfehlungscharakter®®. Techni-
sche Regelwerke kénnen nicht vollstandig sein und bleiben, die Regeln der Technik kénnen
sich im Laufe der Zeit weiterentwickeln und dazu fiihren, dass DIN-Normen tberholt und
veraltet sind. Sie kdnnen deshalb die anerkannten Regeln der Technik wiedergeben oder hin-

ter ihnen zuriickbleiben.

Regelt eine technische Norm ein Verfahren oder eine Herstellungsweise, die objektiv nicht
dazu geeignet ist, ein zweckentsprechendes funktionstaugliches Werk herzustellen, dann ist
solch ein Verfahren nicht deshalb richtig, weil es der technischen Norm entspricht, sondern
die technische Norm ist falsch. Flihrt beispielsweise ein von dem Fachnormenausschuss
Bauwesen im Deutschen Normenausschuss — kurz dem DIN- Normenausschuss - anerkannte
Technik des Briickenbaus zu einsturzgefahrdeten Briicken, wie es sich in dem bekannten Fall
der Blasbach-Talbriicke** herausgestellt hat, dann kann die “Anerkennung” der Technik
durch den DIN- Normenausschuss die Einsturzgefahr der Briicke nicht verhindern, beseitigen
oder sonst andern, natirlich nicht. Eine Briicke, die einsturzfgefahrdet ist, ist mangelhaft.
Das hat der BGH auch in der 1. Putzsystem-Entscheidung® angenommen. DIN-Normen stel-
len deshalb nur dann anerkannte Regeln der Technik dar, wenn sie einem allgemeinen Pri-
fungsmaRstab standhalten®®. Das kann gegebenenfalls von demjenigen, der das in Zweifel

ziehen will, widerlegt werden.

2 BGH, Urt. v. 14.06.2007 — VII ZR 45/06 Vgl. Fn. 3; BGH Urt. v. 16.12.2004 - VII ZR 257/03 - Altbausa-
nierung, BauR 2005, 542, 545, NZBau 2005, 216; BGHZ 139, 16 = BauR 1998, 872; BauR 1995, 230; BauR
1986, 447; Ingenstau/Korbion/Oppler, VOB, 16. Aufl. § 4 Nr. 2 VOB/B Rdnr. 42.

* OLG Frankfurt, NJW 1983, 456 = BauR 1983, 156.

* BGH, Urt. v. 17. Mai 1984- VIl ZR 169/82, BauR 1984, 510

4 BVerwG, IBR 1997, 149 — Kniffka; Werner/Pastor, Rdnr. 1461; Ingenstau/Korbion/ Oppler, § 4 Nr. 2 VOB/B Rdnr. 60.
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Es ist die Aufgabe der Gerichte, mit Hilfe der Sachverstandigen zu klaren, welche anerkann-
ten Regeln der Technik fiir ein bestimmtes Gewerk (noch) verbindlich sind*’. Der Planer und

Unternehmer muss diese Frage schon vor der Herstellung des Werks klaren.

Von diesem Grundsatz ist der BGH"® z.B. beziiglich der Anforderungen, die an den Schall-
schutz von Doppelhdusern zu stellen sind, wiederholt ausgegangen. Abzustellen ist auf die
Beschaffenheitsvereinbarung der Parteien, die sich aus der im Vertrag zum Ausdruck
gebrachten Vorstellung von der Qualitdt des Schallschutzes und der Funktion des Bau-
werks ergibt. Nach dieser richtet sich das anzuwendende Regelwerk und nicht umgekehrt.
Die Bedeutung des technischen Regelwerks ist auf die Angaben beschrankt, die erfillt sein
miuissen, wenn eine vertraglich vereinbarte Qualitat bzw. Funktionalitdt gewahrleistet sein
soll. Das dem Zweck der vertraglichen Vereinbarung entsprechende, funktionstaugliche
Werk ist der vom Auftragnehmer geschuldete Erfolg, das anzuwendende Regelwerk muss

geeignet sein, diesen Erfolg herbeizufihren.

2.4.2. Welche anerkannten Regeln der Technik sind ma3gebend?

Nach der Rechtsprechung49 soll sich die vom Auftragnehmer geschuldete Beschaffenheit nach
dem Stand der anerkannten Regeln der Technik zur Zeit der Abnahme richten. Bei einer
Nacherfiillung sollen die im Zeitpunkt der Nacherfiillung geltenden anerkannten

Regeln der Technik anzuwenden sein’’.

Kniffka>* bezeichnet diese Auffassung als zweifelhaft, wenn sich die anerkannten Regeln der
Technik zur Zeit der Abnahme in nicht vorhersehbarer Weise gegeniiber den anerkannten Re-
geln der Technik im Zeitpunkt des Vertragsschlusses gedndert haben. Der Besteller konne redli-
cher Weise nur erwarten, dass der Unternehmer eine Bauausfiihrung nach dem im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses mafigeblichen anerkannten Regeln der Technik verspricht. Er kdnne
nicht erwarten, dass der Unternehmer auch die Einhaltung solcher anerkannten Regeln der
Technik verspricht, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht vorhersehbar waren und

die dann bei der Abnahme gelten.

Das gilt dann nicht, wenn sich die geschuldete Funktionalitit des Werkes nur unter Beachtung
der zum Zeitpunkt der Abnahme gednderten anerkannten Regeln der Technik erreichen lasst.
Aber nicht jede Anderung der anerkannten Regeln der Technik beruht auf der Erkenntnis, dass

die Anderung zur Herstellung eines funktionstauglichen Werks erforderlich war. Wenn sie nur

v Werner-Pastor, Rn. 1461

*® BGHZ 173, 346 = BauR 2007, 1570 = NZBau 2007, 574 = NJW 2007, 2983 = MDR 2007, 1252.

*BGH, Urt. v. 14.5.1998 — VII ZR 184/97, BGHZ 139, 16; BauR 1998, 872, NJW 1998, 2814, eingehend Wer-
ner/Pastor 13. Aufl. Rdnr. 1975

0 BGH, Urt. v. 24.05.2013 — V ZR 182/12; OLG Stuttgart, Beschl. v. 14.09.2011 — 10 W 9/11, zustimmend Weyer
IBR 2011, 697

>t Kniffka, IBR-online Kommentar 2012, § 633 BGB Rdnr. 29, unter Hinweis auf Pause, FS Koeble, S. 178, 183 ff.
m.w.N. zur Rechtsprechung und Literatur



auf der Anerkennung innovativer Herstellungsweisen beruht, die zunachst nur dem Stand der
Technik entsprachen, musste der Auftragnehmer den Auftraggeber (iber die bevorstehende An-

derung aufklaren und mit ihm kldren, welche Herstellung er bevorzugt.

Ist eine Anderung der anerkannten Regeln der Technik absehbar, entspricht es der Aufkldrungs-
und Beratungspflicht des Auftragnehmers, mit dem Auftraggeber zu klaren, ob das Werk ent-
sprechend den noch geltenden oder den demnachst anerkannten Regeln der Technik hergestellt

werden soll.

Erweist sich die Planung oder Bauleistung vor Ablauf der Gewahrleistungsfristen aufgrund
von neuen technischen Erkenntnissen als mangelhaft, so stehen dem Auftraggeber gegen
den Architekten oder Ingenieur bzw. Unternehmer in der Regel nur die Mangelrechte gem.
§ 634 Nr.1 bis 3 BGB zu. Dagegen sind sie in der Regel nicht zum Schadenersatz gem. §§ 634
Nr. 4, 280, 281 BGB verpflichtet, weil ein Schadensersatzanspruch ein Verschulden des Auf-
tragnehmers voraussetzt. Ein Verschulden dirfte regelmaRig zu verneinen sein, wenn der
Auftragnehmer auf die Richtigkeit einer anerkannten Regel der Technik vertraut hat.

Andern sich nach dem Vertragsschluss die technischen Regeln, zum Beispiel DIN-Normen,
verbleibt es grundsatzlich bei der auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezogenen Be-
wertung des Werks als mangelfrei, soweit die Funktionstauglichkeit nicht konkret beein-
trachtigt ist. Vom Architekten oder Ingenieur bzw. Unternehmer geforderte Anpassung der
Leistungen an die gednderten anerkannten Regeln der Technik stellen daher fir den Auf-
traggeber vergiitungspflichtige Zusatzarbeiten dar.

Erkennt der Architekt oder Ingenieur bzw. Unternehmer nach Vertragsschluss und wahrend
der Bauausfiihrung, dass sich die allgemein anerkannten Regeln der Technik weiterentwi-
ckelt und damit ,,gedndert” haben, so dass seine Leistung im Zeitpunkt der Abnahme nicht
mehr dem Stand der anerkannten Regeln der Technik entsprechen wiirde, muss der den
Auftraggeber auf diesen Umstand hinweisen. Das gilt vor allem, wenn mit einer gedanderten
Bauausflihrung Zusatzkosten verbunden sind. Dann ist eine Vertragsanpassung erforderlich.

2.4.3. Nichteinhaltung der anerkannten Regeln der Technik

Wenn die Bauleistung nicht den anerkannten Regeln der Technik entspricht, liegt ein Mangel
vor, der eine Sachmangelhaftung des Auftragnehmers begriindet®?. Das folgt daraus, dass
eine Abweichung von den anerkannten Regeln der Technik in der Regel mit einem Risiko
verbunden ist. Allein der VerstoR gegen die anerkannten Regeln der Technik begriindet in
diesen Fallen einen Mangel, wenn die gewdhlte Bauausfiihrung das Risiko eines Schadens in
sich birgt. Es ist nicht erforderlich, dass bereits ein Schaden erkennbar ist.

Die anerkannten Regeln der Technik gehoren auch dann zum Mindeststandard, wenn die
Beschaffenheitsvereinbarung einen niedrigeren Qualitatsstandard ohne Einschrankung der

2 BGH, Urt. v. 07.03.2013 - VII ZR 134/12- Holztreppe, IBR 2013, 269; BGH, Urt. v. 21. 4. 2011 - VIl ZR 130/10 —
Herstellerangaben, vgl. Fn. 41; BGH, Urt. v. 9.07.1981 — VII ZR 40/80, BauR 1981, 577, 579
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Funktionstauglichkeit des Werks vorsieht™. Im Rahmen der Vertragsfreiheit konnen die Par-
teien aber auch z.B. zur Herstellung einer provisorischen Mallnahme eine Unterschreitung
des gewohnlichen Standards vereinbaren, der ein minderwertiges oder minderbrauchbares
Werk zur Folge hat>. In diesem Fall muss der Auftragnehmer den Auftraggeber liber das mit
der Nichteinhaltung der anerkannten Regeln der Technik verbundene Risiko aufklaren und
beraten, es sei denn, es ist dem Auftraggeber bekannt>>. Im Interesse der Rechtsklarheit ist
es empfehlenswert, mit dem Auftraggeber ausdriicklich einen Risikoausschluss zu vereinbaren.

Solch eine Vereinbarung ist erforderlich, weil andernfalls die Einhaltung der anerkannten
Regeln der Technik stillschweigend vereinbart ist und es dem Auftraggeber nicht ohne wei-
teres zumutbar ist, das Risiko einzugehen, dass sich langfristig — moglicherweise nach Ablauf
der Verjahrung der Mangelanspriiche doch ein Schaden einstellt. Das ist insbesondere dann
erforderlich, wenn sich das vom Auftraggeber gewiinschte Werk nur durch eine Sonderkon-
struktion herstellen lasst. Solch eine Vereinbarung hat keinen Einfluss darauf, dass das Werk
auf jeden Fall in vollem Umfang funktionstauglich sein muss und der Auftragnehmer haftet,
falls das nicht der Fall ist. Die Haftung fiir den entsprechenden Mangel kann nur durch eine

individualvertragliche Vereinbarung ausgeschlossen werden.

2.4.4. Beschaffenheitsvereinbarung entspricht nicht den anerkannten Regeln der Technik
BGH, Urt. v. 07.03.2013 - VII ZR 134/12°°

Die Klagerin beauftragte den Beklagten mit der Lieferung und dem Einbau einer Massivholztreppe
aus Birke in ihrem Einfamilienhaus, Kosten 3.485,80 €. Nachdem Mangel auftraten, unternahm
der Beklagte mehrere Nachbesserungsversuche. Die Kldgerin behauptet u.a. dass sich die Treppe
durchbiege, sie verursache beim Begehen ein Knarren und sei fiir die Belastung insgesamt zu
schwach ausgelegt. Eine ordnungsgemalie Mangelbeseitigung erfordere den Einbau einer neuen,

mangelfreien Treppe. Sie verlangt einen Vorschuss in Hohe von des Werklohns von 3.485,80 €.
Die vom Berufungsgerichts eingeholten zwei 2 Sachverstandigengutachten haben ergeben:

Nach den fachlichen Standards, die sich aus dem vor mehr als zehn Jahren veréffentlichten
"Regelwerk handwerklicher Holztreppen" ergeben, muss die Wangenstarke einer Treppe grund-
satzlich 50 mm betragen. Sofern die Gleichwertigkeit vom Unternehmer nachgewiesen sei, kann
die Dicke der Wangentrager auf bis zu 45 mm reduziert werden. Damit entspreche eine Wangen-

starke von nur 40 mm - wie sie hier vorliegt — nicht dem Regelwerk.

Solch eine Treppe sei nach den anerkannten Regeln der Technik nur dann fachgerecht, wenn fiir
sie eine bauaufsichtliche Zustimmung vorliege, die den Nachweis der Standsicherheit voraussetze.

Diese bauaufsichtliche Zustimmung liege nicht vor.

>* BGH, Urt. v. 29.09.2011 - VII ZR 87/11 — Diikervermessung, vgl. Fn. 2; Kniffka/Koeble, 11. Teil Rdnr. 194.
>* OLG Saarbriicken, NZBau 2001, 329.

> Kniffka/Koeble, 6. Teil Rdnr. 36

> BGH, Urt. v. 07.03.2013 - VII ZR 134/12, IBR 2013, 269



BGH
Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die Leistung eines Unternehmers
nach § 633 Abs. 2 S. 1 BGB nur dann vertragsgerecht ist, wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit
aufweist. Welche Beschaffenheit des Werks von den Parteien vereinbart ist, ergibt sich aus der
Auslegung des Vertrags. Ublicherweise verspricht der Unternehmer stillschweigend bei Vertrags-
schluss die Einhaltung der allgemein anerkannten Regeln der Technik. Entspricht die Werkleis-

tung diesen nicht, liegt regelmaRig ein Werkmangel vor®’.

Das entspricht der standigen Rechtsprechung des BGH. Dieser betont, dass allgemein anerkann-
te Regeln der Technik dazu dienen, mit der notwendigen Gewissheit sicherzustellen, dass be-
stimmte Eigenschaften des Werkes erreicht werden. Eine Beschaffenheitsvereinbarung, die zu
einem geringeren Sicherheitsstandard fiihrt, kann nur dann dahingehend ausgelegt werden,
dass es tatsdchlich dem Willen der Parteien entsprach, von dem liblicherweise zu erwartenden
Mindeststandard abzuweichen, wenn der Auftragnehmer den Auftraggeber liber diese Bedeu-

tung der Vereinbarung ausdriicklich aufgeklart hat, falls der Besteller sie nicht kennt.

Ein Mangel des Werkes kann vorliegen, wenn eine allgemein anerkannte Regel der Technik vor-
sieht, dass eine bestimmte Ausfihrungsweise nur dann zuldssig ist, wenn die Standsicherheit im
Einzelfall geprift ist und der Standsicherheitsnachweis bei einem derart ausgefiihrten Werk nicht
vorliegt. Es ist gerade typisch, dass allgemein anerkannte Regeln der Technik dazu dienen, mit der
notwendigen Gewissheit sicherzustellen, dass bestimmte Eigenschaften des Werkes erreicht wer-
den. Es kommt fir die Frage, ob die Regeln verletzt sind, nicht darauf an, ob die Eigenschaften
moglicherweise auf anderem Wege erreicht werden, und deshalb die Nichteinhaltung der Regeln
im Einzelfall keine weiteren nachteiligen Folgen hat. Das dndert nichts daran, dass die stillschwei-
gend vereinbarte Beschaffenheit der Einhaltung der allgemein anerkannten Regeln nicht erfullt
ist. Deshalb kann ein Werk etwa bereits dann mangelhaft sein, wenn die Werkstoffe nicht einen
nach den allgemein anerkannten Regeln der Technik notwendigen Gebrauchstauglichkeitsnach-

weis haben.

Aus diesem Grund ist erforderlich, dass der Unternehmer durch den Nachweis der Standsicherheit
fir den Besteller nachvollziehbar dokumentiert, dass aufgrund der Gesamtkonstruktion die sonst
notwendige Wangenstdrke von 50 mm bzw. unter bestimmten Voraussetzungen 45 mm nicht er-
reichen muss, ohne dass die Gefahr einer Standunsicherheit besteht. Nur fiir diese Félle erlau-
ben die allgemein anerkannten Regeln der Technik ein Unterschreiten der im Ubrigen geforder-
ten Wangenstarke. Ob dieser Standsicherheitsnachweis nur durch eine bauaufsichtliche Zustim-
mung oder auch anderweitig geflihrt werden kann, muss nicht entschieden werden, denn die Be-

klagte hat keinerlei Nachweis erbracht.

Allein der Umstand, dass vielfach eine Wangenstéarke von 4 cm angeboten wird, zwingt nicht zu
der Annahme, die allgemein anerkannten Regeln der Technik seien im "Regelwerk Handwerkliche
Holztreppen" nicht richtig abgebildet. Die vielfache Praxis sagt z.B. nichts dariiber aus, ob sich die-

se Ausfihrungsweise auch bewahrt hat und allgemein anerkannt ist.

*" BGH, Urt. v. 21.04.2011 — VI ZR 130/10; NZBau 2011, 415 Rdnr. 11 m.w.N.
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Das Berufungsgericht hat danach zutreffend in der Unterschreitung der grundsatzlich vorgesehe-
nen Wangenstarke eine Nichteinhaltung der allgemein anerkannten Regeln der Technik gesehen
und dieses als Mangel gewertet. Dem steht nicht entgegen, dass die Parteien im Vertrag eine
Wangenstarke von 40 mm vorgesehen haben. Eine solche Vereinbarung kann nicht dahin ausge-
legt werden, dass von einem Ublicherweise zu erwartenden Mindeststandard abgewichen werden
soll, wenn auf eine solche Bedeutung nicht ausdriicklich hingewiesen wird oder der Besteller dies

aus anderen Griinden, etwa einer entsprechenden Fachkunde, weiR®.
3.1. Die EnEV 2014 ist keine anerkannte Regel der Technik

Die EnEV hat keine anerkannten Regeln der Technik zum Inhalt, sondern politisch motivierte

technisch erhohte Vorgaben fiir den Warmeschutz. Das ergibt sich sehr deutlich aus deren
Praambel

Zweck dieser Verordnung ist die Einsparung von Energie in Gebduden. In diesem Rahmen und un-
ter Beachtung des gesetzlichen Grundsatzes der wirtschaftlichen Vertretbarkeit soll die Verord-
nung dazu beitragen, dass die energiepolitischen Ziele der Bundesregierung, insbesondere ein na-
hezu klimaneutraler Gebdudebestand bis zum Jahr 2050, erreicht werden. Neben den Festlegun-
gen in der Verordnung soll dieses Ziel auch mit anderen Instrumenten, insbesondere mit einer
Modernisierungsoffensive fiir Gebdude, Anreizen durch die Férderpolitik und einem Sanierungs-
fahrplan, verfolgt werden.
Die EnEV hat also einen bauordnungsrechtlichen Regelungscharakter, der nicht der Summe der
im Bauwesen anerkannten wissenschaftlichen, technischen und handwerklichen Erfahrungen
beruht und deshalb anerkannt sind, weil sie sich bei der Herstellung eines Werks hinreichend
bewdahrt haben. Mit solch einer Einordnung als ,,anerkannte Regeln der Technik” ware auch der
in § 28 EnEV geregelte Bestandsschutz nicht vereinbar, der auf den Zeitpunkt der Bauantragstel-
lung abstellt, und ebenso wenig die Moéglichkeit, dass die nach Landesrecht zustandigen Behor-

den gem. § 25 EnEV von den Anforderungen der EnEV eine Befreiung erteilen kdnnen.

In § 23 Abs. 1 EnEV 2009 (EnEV 2014 unveradndert) ist geregelt, dass zu den anerkannten Regeln
der Technik auch Normen, technische Vorschriften oder sonstige Bestimmungen anderer Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union etc. gehéren, wenn ihre Einhaltung das geforderte Schutz-
niveau in Bezug auf Energieeinsparung und Warmeschutz dauerhaft gewahrleistet. Die Regelung
besagt nicht, dass das von der EnEV geforderte Schutzniveau den anerkannten Regeln der Tech-
nik entspricht, sondern lediglich mit Hilfe welcher Normen, technischen Vorschriften oder sons-
tige Bestimmungen anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Union etc., die nach allgemeinen
Verstandnis allenfalls dem Stand der Technik entsprechen, weil sie noch nicht allgemein aner-

kannt sind, sich das von der EnEV geforderte Schutzniveau realisieren lasst.

Wenn der Planer und Unternehmer bei der Herstellung des Werks die in den zitierten Normen
etc. dargestellten Anforderungen beachten, ist er vor dem Vorwurf geschiitzt, dass diese noch

nicht den anerkannten Regeln der Technik entsprechen. Aus § 23 EnEV ergibt sich aber nicht,

** BGH, Urt. v. 20.12.2012 — VI ZR 209/11, juris Rn. 23; Urt. v. 4.06.2009 VIl ZR 54/07, BGHZ 181, 225, 230.



dass das von der EnEV geforderte Schutzniveau selbst den anerkannten Regeln der Technik ent-

spricht. § 23 EnEV beschreibt den Weg und nicht das angestrebte Ziel.

3.2. Urteil des OLG Stuttgart vom 03.07.2012 — 10 U 33/12"°

Ein Bautrdger hat ein altes Fabrikgebdaude zu Wohnungen umgebaut. Er schuldete bei dem Bau-
werk ein Dach, das in warmetechnischer Hinsicht den neuesten Erfordernissen und Vorgaben der
EnEV 2002 entsprechen sollte. Das Dach wies diese Beschaffenheit nicht auf. Der Erwerber ver-
langte deshalb 50.000 € als Vorschuss zur Mangelbeseitigung. Der Bautrager wandte ein, er hafte
nur in der Hohe des Aufwands, der fiir eine Herstellung der Warmedammung nach der EnEV 2002
und nicht nach der inzwischen geltenden EnEV 2009 erforderlich sei. Diese "Sowieso-Kosten" ha-

be er nicht zu tragen.
Leitsatz des OLG Stuttgart

Eine Mangelbeseitigung muss grundsatzlich die zum Zeitpunkt ihrer Vornahme geltenden aner-

kannten Regeln der Technik und gesetzlichen Vorschriften einhalten.

Das OLG geht in Ubereinstimmung mit der h.M. davon aus, dass das Werk grundsatzlich den zur
Zeit der Abnahme anerkannten Regeln der Technik entsprechen miisse, was nicht unproblema-
tisch ist, wie oben bereits erortert wurde. Bei einer Mangelbeseitigung seien dagegen die zum
Zeitpunkt ihrer Vornahme geltenden anerkannten Regeln der Technik und Vorschriften einzuhal-

ten. Auch das ist in dieser Allgemeinheit sehr zweifelhaft.

Statt der urspriinglich geschuldeten Dachdammung nach EnEV 2002 miisse deshalb die zur
Nacherfillung einzubauende Dammung der EnEV 2009 mit einem geringeren Warmedurch-

lasskoeffizienten gerecht werden.

"Sowieso-Kosten" seien nicht zu beriicksichtigen, weil bei der vertragsgerechten Leistung im

Zeitpunkt der Abnahme nur eine Dammung nach der EnEV 2002 einzubauen gewesen ware.

Fir eine Vorteilsausgleichung wegen einer durch die hohere Dammung bedingten Heizkostener-
sparnis in den Dachgeschosswohnungen, die grundsatzlich zu beriicksichtigen ist, hatte der Bau-

trager nichts vorgetragen.

Das OLG Stuttgart hat seine Auffassung unter Hinweis auf seine Rechtsprechung so begriindet:

Da eine Sanierung zum jetzigen Zeitpunkt den heutigen Vorgaben an die Bauausfiihrung gerecht
werden muss, ist nicht auf die Kosten zum Zeitpunkt der Herstellung des Werks durch die Klagerin
abzustellen, sondern auf die jetzt geltenden Vorgaben. Auch wenn das Werk grundsatzlich den
zur Zeit der Abnahme anerkannten Regeln der Technik als vertraglichen Mindeststandard ent-
sprechen muss, muss eine Mangelbeseitigung die zum Zeitpunkt ihrer Vornahme geltenden aner-
kannten Regeln der Technik und gesetzlichen Vorschriften einhalten®.

Statt einer urspriinglich geschuldeten Dachdammung mit einem maximalen Warmedurchgangs-
koeffizienten vom 0,30 W/(m?2 x K) gemaR Zeile 4a der Tabelle 1 des Anhangs 3 der EnEV 2002

> OLG Stuttgart, Urt. v. 03.07.2012 — 10 U 33/12, IBR 2012, 709
% OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 1589, juris RN 24 f.


http://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?HTTP_DocType=Urteil&Gericht=OLG%20Stuttgart&Urteilsdatum=2012-07-03&Aktenzeichen=10%20U%2033/12&SessionID=de0cf53adaf340404ebf558b2a67dc51&zg=0&vDokTyp=Dokument&vDokID=21592&LinkArt=t

26

muss die jetzt einzubauende Dammung den Vorgaben der EnEV 2009 gerecht werden, die im
Anhang 3 gemaR Zeile 4a der Tabelle 1 einen maximalen Warmedurchgangskoeffizienten vom
0,24 W/(m? x K) vorsieht. Dies ist bei der Hohe eines Vorschussanspruches wegen mangelhafter

Leistung zu berlicksichtigen.

Es fallen keine Sowieso-Kosten an, weil bei vertragsgerechter Leistung bis zur Abnahme nur eine
Dammung mit einem maximalen Warmedurchgangskoeffizienten vom 0,30 W/(m? x K) einzubau-
en gewesen ware.

Jedoch kann die h6here Dammung zu einer Kostenersparnis bei Heizkosten vor allem bei den Ei-
gentiimern der Wohnungen unter dem Dach flihren. Ob bei einer Vorteilsausgleichung auf die
Wohnungseigentiimergemeinschaft oder die einzelnen Wohnungseigentiimer abzustellen ist,

muss dahingestellt bleiben.
Das OLG Stuttgart hat nicht weiter begriindet, warum die die jetzt einzubauende Dammung den

Vorgaben der EnEV 2009 gerecht werden muss. Es hat nicht zwischen den bauordnungsrechtli-

chen Vorgaben und der vertragsrechtlichen Beschaffenheitsvereinbarung differenziert.

1. Bauordnungsrechtliche Vorgaben

§ 28 EnEV 2009°" enthilt folgende bauordnungsrechtliche Bestandsschutzregelung

Ubergangsvorschrift
Auf Vorhaben, welche die Errichtung, die Anderung, die Erweiterung oder den Ausbau von Ge-

bdauden zum Gegenstand haben, ist diese Verordnung in der zum Zeitpunkt der Bauantragstellung

oder der Bauanzeige geltenden Fassung anzuwenden.

Die Nacherfiillung gem. §§ 634 Nr.1, 635 BGB ist eine modifizierte Erflllung der geschuldeten
Leistung. Sie dient ebenso wie die Selbstvornahme gem. § 637 BGB weiterhin der mangelfreien
Herstellung des urspriinglich vom Auftragnehmer geschuldeten Werks. Auf dieses ist die Uber-
gangsvorschrift des § 28 EnEV 2009 anzuwenden, d.h. die EnEV in der zum Zeitpunkt der Bauan-

tragstellung oder Bauanzeige geltenden Fassungez, also die EnEV 2002.
2. Vertragsrechtlich geschuldete Beschaffenheit

Bei der zivilrechtlichen Beurteilung, ob ein Mangel gegeben ist, ist hingegen der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses entscheidend. Das gilt auch fiir Anderungen der energetischen Anforderun-
gen an ein Gebiude®. Der Auftragnehmer verspricht nicht ins Blaue hinein, dass das von ihm
hergestellte Werk kiinftigen politischen Vorgaben entsprechen wird, die fiir ihn zum Zeitpunkt

des Vertragsschlusses nicht einmal vorhersehbar sind.

Die ausdriickliche Beschaffenheitsvereinbarung dirfte sich, soweit es dazu Angaben in der Leis-
tungsbeschreibung gibt, auf den Standard der EnEV 2002 bezogen haben und nicht denjenigen
der EnEV 2009.

*! Diese Regelung entspricht § 28 Abs. 1 EnEV 2014.
%2 zutreffend Martin Oswald, Tagungsband Aachener Bausachverstandigentag 2011, 41, 46
® OLG Disseldorf, Urt. v. 23.12.2005 - 22 U 32/04, BauR 2006, 996; Karczewski IBR 2006, 549
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Nach der Rechtsprechung des BGH kann der Auftraggeber erwarten, dass ein Bauwerk diejenigen
Qualitats- und Komfortstandards erfiillt, die vergleichbare zeitgleich erstellte Bauwerke erfiillen.
Im Zeitpunkt des Umbaus des Fabrikgebaudes diirfte das der Standard der EnEV 2002 gewesen sein. Es
ist rechtsdogmatisch nicht vertretbar, dass die Bundesregierung durch den Erlass einer Rechts-
verordnung, die auf dem politischen Gestaltungswillen des Gesetz- und Verordnungsgebers be-
ruht, in den verfassungsrechtlich geschiitzten Bereich der Privatautonomie eingreifen und eine
vom Auftragnehmer vertraglich geschuldete Leistung modifizieren kann. Das will sie auch nicht,

wie sich aus § 28 EnEV 2009 und 2014 und allen anderen bauordnungsrechtlichen Vorgaben ergibt.

Die Einhaltung der nach der EnEV 2009 erh6hten Anforderungen an den Warmeschutz kann
auch nicht damit begriindet werden, dass bei einer Nacherfiillung die im Zeitpunkt der Nacher-
fullung geltenden anerkannten Regeln der Technik zu beachten sind, da die EnEV keine aner-
kannten Regeln der Technik zum Inhalt hat®, sondern erhéhte Vorgaben fiir den Wirmeschutz,
die mit der verfassungsrechtlich gebotenen Zuriickhaltung auf dem politischen Gestaltungswillen

des Gesetz- und Verordnungsgebers beruht, wie bereits erortert wurde.

4.1. Stand der Technik
Dem Stand der Technik fehlt im Gegensatz zu den allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik eine langjahrige Erprobung und allgemeine Anerkennung. Der Begriff Stand der Technik

wird in einem GroRkommentar® zu § 22 WEG wie folgt definiert:

Damit ist das Niveau einer anerkannten und in der Praxis bewahrten, fortschrittlichen tech-
nischen Entwicklung gemeint, das das Erreichen des gesetzlich vorgegebenen Ziels gesichert

erscheinen lasst, wobei auch wirtschaftliche Gesichtspunkte zu berlicksichtigen sind.

Der Begriff Stand der Technik wird im Einklang mit dieser Definition in verschiedenen Geset-
zen einheitlich bestimmt, z.B. in § 3 Abs. 6 Bundes-ImmissionsschutzG und § 3 Nr.
11 WasserHaushG, § 2 Abs. 11 der GefahrstoffVO und den deutschen technischen Anleitun-

gen zum Bundes-ImmissionsschutzG:

Entwicklungsstand fortschrittlicher Verfahren, Einrichtungen oder Betriebsweisen, der die

praktische Eignung einer MaBnahme zum .... gesichert erscheinen lasst.

Der “Stand der Technik” ist nach h.M. fortschrittlicher und dynamischer als die “allgemein
anerkannten Regeln der Technik”, weil er eine schnellere Beriicksichtigung des technischen
Fortschritts erlaubt. Neue technische Verfahren setzen sich (relativ) langsam durch und wer-
den - wenn Uberhaupt - erst am Ende dieses Prozesses allgemein anerkannt. Der “Stand der
Technik” ist noch nicht hinreichend erprobt und teilweise nur Spezialisten bekannt. Durch
die Bezugnahme auf den “Stand der Technik” wird ausdriicklich auf eine solche Anerken-

nung verzichtet, sodass eine Zeitverkiirzung zwischen technischer Neuentwicklung und ihrer

64 Karczewski, IBR 2006, 549, Kleine-Moéller/Merl, Handbuch des privaten Baurechts, 3. Aufl. 2005, § 12 Rz. 250; aus-
fahrlich oben 2.3.1.
® Engelhardt in Miinchener Kommentar BGB | WEG § 22 Rn. 35 | 5. Auflage 2009
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Anwendbarkeit eintritt. Dementsprechend konnen DIN-Normen, die eine (allgemein) aner-
kannte Auffassung der technischen Fachleute zum Zeitpunkt ihres Erscheinens wiedergeben,
den dynamischen und auf eine allgemeine Anerkennung bewusst verzichtenden Standard
“Stand der Technik” nicht konkretisieren®. Der Stand der Technik stellt gegeniiber den aner-
kannten Regeln der Technik einen hdheren, fortschrittlicheren oder moderneren Qualitats-

standard dar®’.

Wenn die Soll-Beschaffenheit einer Bauleistung dem ,,Stand der Technik” entsprechen soll,
bedarf das im Gegensatz zu der Berlcksichtigung der ,, anerkannten Regeln der Technik” tib-
licherweise einer ausdriicklichen Vereinbarung. Fiir deren Einhaltung hat der Unternehmer

grundsatzlich nur kraft einer besonderen Vereinbarung einzustehen®®.
4.2.1. Sonderkonstruktionen

Sonderkonstruktionen konnen fortschrittliche, innovative oder praktikable Lésungen dar-
stellen, die aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden sinnvoll und sachgerecht erschei-
nen. Soweit sie nicht den anerkannten Regeln der Technik entsprechen, muss der Auftrag-
geber Uber die Vor- und Nachteile aufgeklart werden und sich ausdriicklich mit dieser Aus-

flihrung einverstanden erklaren.

4.2.2. Herstellerangaben zu Sonderkonstruktion — OLG Miinchen 22.2.2011%°
Leitsatze

1. Ein Architekt darf in seiner Planung nur eine Konstruktion vorsehen, von der er vollig sicher
ist, dass sie den an sie zu stellenden Anforderungen geniigt. Er handelt schuldhaft, wenn er sich
bei vorhandenen Zweifeln nicht vergewissert, dass der von ihm zu verfolgte Zweck auch zu errei-

chen ist. Dies gilt fiir die urspriingliche Planung, aber auch fiir spatere Planungsanderungen.

2. Dabei darf ein Architekt die Konstruktion eines Fachunternehmens tibernehmen, dessen Spe-
zialkenntnisse den seinen lberlegen sind und die von ihm auch nicht ohne weiteres erwartet

werden konnen.

3. Einen Architekten trifft jedenfalls dann kein Verschulden, wenn er sich zur Lésung einer be-
stimmten Spezialaufgabe an ein Unternehmen wendet, das sich hierauf besonders eingerichtet
hat und wenn fiir ihn kein triftiger Grund besteht, den Spezialkenntnissen und Erfahrungen die-

ses Unternehmens zu misstrauen.

Erhalt der Architekt vom Dachziegelhersteller eine Garantieerklarung, dass die Wasserdichtigkeit

des Daches auch bei einer den Dachdecker-Fachregeln widersprechenden Dachneigung von 15

® seibel, ZfBR 2006, 523.

& Bayerlein, Praxishandbuch Sachverstandigenrecht, § 16, Rdnr. 22 bzw. S. 335
68 Leupertz/ Hettler, Der Bausachverstandige vor Gericht, Rd. 98.

® OLG Miinchen, Urteil vom 22.02.2011 - 13 U 4056/10, IBR 2011, 595



Grad gewabhrleistet ist, brauch er diese Auskunft nicht durch die Hinzuziehung eines Sachver-

standigen zu Uberprifen.

Sachverhalt

In einer Ausschreibung war hinsichtlich eines Daches weder ein regensicheres noch ein wasser-
dichtes Unterdach vorgesehen. In der Folgezeit kamen Bedenken auf, ob dies ausreichend sei. Da-
raufhin fragte der Bauleiter G. beim Hersteller der vorgesehenen Dachziegel, der Firma M. GmbH
& Co, hinsichtlich des erforderlichen Unterbaus und der Regeldachneigung fiir diese Ziegel an. Diese
antwortete, die regensichere Mindestdachneigung fiir die vorgesehenen Ziegel betrage 15 Grad.

Hierfir werde entgegen den Dachdecker-Fachregeln eine Garantie ibernommen.

Die Firma Sch. meldete gegenliber dem Auftraggeber schriftlich Bedenken gegen den geplanten
Dachaufbau entgegen der Dachdeckerrichtlinien an und bat um Bestatigung des von ihr beschriebe-
nen Dachaufbaus. Der Bauleiter G wandte sich daraufhin erneut an die Firma M. und folgende an den

Auftraggeber gerichtete Antwort:

Wir garantieren lhnen flir den Megaton Falzziegel eine Mindestdachneigung von 15 Grad, entgegen
den Dachdecker-Fachregeln, die sowohl den einfach verfalzten als auch den doppelverfalzten (Me-
gatonfalzziegel) Doppelmuldenfalzziegel in die 30 Grad-Gruppe einstuft. Diese Regeldachneigung

geben wird daher fir unsere Megaton-Serie nicht an.

Als regensicher gilt eine Dachdeckung, die unter Beachtung der anerkannten Regeln der Bautech-
nik so ausgefiihrt ist, dass der Regen vom First zur Traufe geleitet wird, ohne unter normalen Wit-

terungsverhaltnissen auf diesem Wege in das Innere des Bauwerks einzudringen.

Eine Wasserdichtigkeit dieser Deckungen ist allein schon aus den konstruktiven Verarbeitungs-

moglichkeiten heraus nicht herzustellen. Die Sicherheit gegen das Eindringen von Wasser kann

durch stehendes Wasser, liber Eisbarrieren oder Riickstau, unter starkem Winddruck entgegen

der natirlichen FlieBrichtung des Wassers, der Erscheinung, dass Wasser auch bergan lauft, be-
eintrachtigt werden.

Auch die Forderung nach Staub- und Schneedichte kann selbst die beste und solideste regensiche-
re Dachdeckung nicht erfiillen. In diesem Falle ist es erforderlich, hoherwertige Zusatzmalinah-

men beziglich des Unterdaches zu ergreifen.

Aus langjahriger Erfahrung konnen wir sagen, dass bei dem besichtigten Bauvorhaben eine Scha-
lung mit einer verschweillten oder verklebten Unterdeckung (z. B. Bauder TOP UDS oder Bauder
TOP DIFUBIT NSK) i. V. m. Bauder Nageldichtstreifen, ausreichend ist. Sollten sich hierzu noch Fra-

gen ergeben, steht Ihnen Herr Z. jederzeit telefonisch zur Verflgung.

Die Firma Sch. fiihrte sodann den Dachaufbau wie vorgeschlagen aus. Die Kldgerin riigte mehrfache

Feuchtigkeitsdurchtritte am Dach und nahm den Architekt auf Schadensersatz in Anspruch.

Stellungnahme

Die Firma Sch. haftet aufgrund ihres Bedenkenhinweises nicht fiir die Mangel.



30

Bezliglich des Architekten geht das OLG Miinchen zutreffend davon aus, dass ein Architekt nach
der Rechtsprechung des BGH in seiner Planung nur eine Konstruktion vorsehen darf, von der er
vollig sicher ist, dass sie den an sie zu stellenden Anforderungen geniigt. Er wiirde schuldhaft
handeln, wenn er dariber Zweifel hegen misste und sich dennoch nicht vergewisserte, ob der
von ihm verfolgte Zweck auch zu erreichen ist. Dies gilt fiir die urspriingliche Planung, aber auch

.. . . 70
flr spatere Planungsanderungen”.

Zutreffend ist auch, dass ein Architekt die Konstruktion eines Fachunternehmens iibernehmen

darf, dessen Spezialkenntnisse den seinen liberlegen sind und die von ihm auch nicht ohne wei-
teres erwartet konnen. Ihn trifft jedenfalls dann kein Verschulden, wenn er sich zur Lésung einer
bestimmten Spezialaufgabe an ein Unternehmen wendet, das sich hierauf besonders eingerich-

tet hat und wenn fiir ihn kein triftiger Grund besteht, den Spezialkenntnissen und Erfahrungen

. . 71
dieses Unternehmens zu misstrauen’".

Das OLG Hamm hatte die entscheidende Frage, ob der Architekt sich auch ohne die Vereinba-
rung eines Haftungsausschlusses mit dem Auftraggeber iber die anerkannten Regeln der Tech-
nik hinwegsetzen und auf die vollmundigen Angeben eines Herstellers vertrauen darf, wohl an-

ders entschieden.

Hintergrund der Entscheidung des OLG Miinchen dirfte seine zutreffende Annahme sein, dass
zwischen dem Auftraggeber und dem Hersteller durch die Anfrage ein Beratervertrag zustande

gekommen ist, der die Haftung des Herstellers gegeniiber dem Auftraggeber begriindet.
B. Aufklarungs- und Beratungspflicht, Priif- und Bedenkenhinweispflicht

Die Terminologie beziiglich der Pflichten des Auftragnehmers ist nicht immer einheitlich mit
der Folge, dass auch deren Voraussetzungen haufig miteinander vermengt werden. Unter
Beriicksichtigung der unterschiedlichen Bedeutung bietet sich folgende Differenzierung an:

» Aufklarungs- und Beratungspflicht des Auftragnehmers, der (auch) die Planung des
Werks ibernommen hat,

» Priif- und Bedenkenhinweispflicht des Auftragnehmers, dem der Auftraggeber eine
verbindliche Planung, Baustoffe, Vorleistungen anderer Unternehmer vorgegeben hat,

» vertraglichen Nebenpflicht gem. § 241 Abs. 2, die sich nicht auf die Herstellung des vom
Auftragnehmer geschuldeten Werks beziehen.

1.1. Aufklarungs- und Beratungspflicht
Der Auftragnehmer (Planer und/oder Unternehmer) schuldet dem Auftraggeber ein Werk, das

» zweckentsprechend und nachhaltig funktionstauglich ist,

O BGH, Urt. v. 29.06.1981 - VII ZR 284/80, BauR 1981, 479, 481, NJW 1981, 2243
"' BGH, Urt. v. 30.10.1975 VII ZR 309/74, BauR 1976, 66,68.



» diejenigen Qualitats- und Komfortstandards erfillt, die vergleichbare
zeitgleich erstellte Bauwerke erfiillen,
» einen UbermaRigen, nicht erforderlichen Aufwand vermeidet und

» den anerkannten Regeln der Technik entspricht.

Die Wiinsche und Vorstellungen des Auftraggebers entsprechen diesen Anforderungen haufig
nicht. Insoweit greift die Aufklarungs- und Beratungspflicht des Auftragnehmers ein, der das
Werk nicht nur herstellt, sondern zugleich die Planung Gbernimmt. Die Aufklarungs- und Bera-
tungspflicht ist also Grundlage einer Beschaffenheitsvereinbarung, die die 0.g. Voraussetzungen
erfillt. Sie ist deshalb untrennbar mit der Herstellung eines mangelfreien Werks verbunden und
damit selbst eine erfolgsbezogene Leistungspflicht i.S.d. § 631 BGB, d.h. der Herstellungsver-
pflichtung. Der Auftragnehmer muss sie bereits bei den Vertragsverhandlungen vor dem Ver-
tragsschluss erfiillen. Nach dem Vertragsschluss muss er sie ebenfalls erfiillen, wenn ihm Um-
stande bewusst werden, die einen Mangel begriinden konnten. Das hat zur Folge, dass ein Man-

gel des Werks, der auf einer unzureichenden Aufklarung und Beratung beruht,

» ohne ein Verschulden des Auftragnehmers Mangelanspriiche gem. §§ 633, 634 BGB
begriindet und
» dem Unternehmer eine Frist zur Beseitigung der durch die Pflichtverletzung verursachten

Mangel gesetzt werden muss (Nacherfullung).

Die unten noch zu erérternde Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht gem. § 241 Abs. 2
BGB betrifft nicht die Herstellungsverpflichtung des Auftragnehmers und fihrt deshalb nicht zu

einem Mangel des Werks, sondern zu einem Schaden am sonstigen Vermogen des Auftraggebers.

1.2. Wiinsche und Vorstellungen des Auftraggebers sind keine verbindlichen Vorgaben

Bevor die Parteien eine bestimmte Beschaffenheit des Werks vereinbaren, finden regelmaRig
Vertragsverhandlungen zwischen ihnen statt. Die bei dieser Gelegenheit geduRerten Vorstellun-
gen und Wiinsche des Auftraggebers muss der Auftragnehmer grundsatzlich als eine an ihn als
Fachmann gerichtete Frage auffassen, ob und wie ein zweckentsprechendes und funktionstaugli-
ches Werk hergestellt werden kann, das diesen Vorstellungen entspricht oder moéglichst nahe
kommt. Das Werk muss ungeachtet der vom Auftraggeber nachhaltig zum Ausdruck gebrachten
Vorstellungen und der Beschaffenheitsvereinbarung, die diesen Vorstellungen entspricht, alle
unter A.1. und A.2. dargestellten Auslegungskriterien erfiillen, also zweckentsprechend und
nachhaltig funktionstauglich sein, den Ublichen Qualitadts- und Komfortstandards entsprechen
und einen nicht erforderlichen Aufwand vermeiden sowie den anerkannten Regeln der Technik
entsprechen. Die vom Auftraggeber ausdriicklich genannten Wiinsche und Vorstellungen sind
deshalb zunachst unverbindlich, auch wenn der Auftraggeber sie mit Nachdruck vertritt. Eine
ausdrickliche Beschaffenheitsvereinbarung, die das nicht berticksichtigt und deshalb dem still-
schweigend zum Ausdruck gekommenen Interesse des Auftraggebers nicht entspricht, ist letzt-

lich nicht maRgebend und dndert nichts daran, dass das Werk als mangelhaft bewertet wird.
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Die Erklarungen des Auftraggebers und die Erlauterung seiner Wiinsche stellen also lediglich un-
verbindliche Diskussionsgrundlagen dar und keine verbindlichen Vorgaben i.S.d. § 13 Abs. 3
VOB/B’?. Liegen diese nicht vor, reicht ein Bedenkenhinweis gegen die vom Auftraggeber ge-
winschte Herstellungsweise nicht aus, um die Haftung des Auftragnehmers flr die Mangel aus-
zuschlieflen, die durch die Berlicksichtigung der entsprechenden Wiinsche verursacht worden
sind. Wenn der Auftraggeber beratungsresistent ist, d.h. nicht auf die Aufklarung und Beratung
des Auftragnehmers horen will, muss der Auftragnehmer mit ihm in einer nachweisbaren Weise
einen Haftungsausschluss’® vereinbaren. Diesen Haftungsausschluss muss der Auftragnehmer
beweisen. Solch eine Vereinbarung fiihrt dem Auftraggeber nachhaltig die Bedeutung und den

Ernst der Aufklarung und Beratung des Auftragnehmers vor Augen.

Beim Bauen im Bestand stellt das vorhandene Bauwerk keinen vom Auftraggeber , vorgeschrie-
benen Stoff, kein geliefertes Bauteil oder die Vorleistung eines anderen Unternehmers”i.S.d.

§ 13 Abs. 3 VOB/B dar. Diese Voraussetzung ist nur erftllt, wenn der Vor- und der Nachunter-
nehmer gewissermallen arbeitsteilig ein bestimmtes Bauwerk herstellen, so dass sich der Nach-
unternehmer in einem eingeschrankten Umfang darauf verlassen darf, dass die Leistung des
Vorunternehmers dazu geeignet ist, die Nachunternehmerleistung darauf aufzubauen. Das setzt
eine verbindliche Planung eines Architekten oder Sonderfachmanns voraus, oder eine Vorleis-
tung eines anderen Unternehmers, die ebenfalls auf die Herbeiflihrung des vom Auftragnehmer

geschuldeten Erfolgs ausgerichtet waren.

1.3. OLG Rostsock Urt. v. 11.06.2009 — 3 U 213/08"*

Der Auftraggeber beauftragte im Rahmen des Umbaus einer dlteren Werkhalle einen Unterneh-
mer mit dem Einbau eines Falttor, das rund 3 t wog. In dem Giebel iiber der Offnung fiir das Falt-
tor waren zuvor Stitzen entfernt und ein Quertrager eingezogen worden. Der Auftragnehmer

prifte die Statik nicht, , weil er das nie mache”.

Der Trager verdrillte, die Falttoranlage war schwergangig und die Gummis sowie Biirstenschienen

verformten sich. Ursache war die unzureichende Tragkraft des Tragers.

Die Werkleistung ist mangelhaft, weil sie nicht funktionstauglich ist. Ware an dem Trager nichts
verandert worden, wiirde es sich um eine BaumaRnahme im Bestand handeln, bei dem jeder Un-
ternehmer die Pflicht hat, den Bestand zu untersuchen, um zu klaren, ob und wie er seine Wer-
kleistung in einer funktionstauglichen Weise den vorhandenen Bestand integrieren kann. Der Be-
stand ist kein ,,vorgeschriebener Stoff und kein geliefertes Bauteil“. Die Untersuchungs-, Auf-
klarungs- und Beratungspflicht beim Bauen im Bestand muss jeder Auftragnehmer unabhangig
davon erfillen, ob er lber entsprechendes Spezialwissen lber die notwendigen Voraussetzun-

gen fir die Montage derartiger Toranlagen verfiigt.

72 Vgl. zu den verbindlichen Vorgaben i.S.d. § 13 Abs. 3 VOB/B unten 2.2.
3 zur Vereinbarung eines Haftungsausschlusses s.u. 1.6.
7% OLG Rostock, Urt. v. 11.06.2009 — 3 U 213/08, NZBau 2010, 110 ff



Steht die Arbeit eines Werkunternehmers dagegen in einem engem Zusammenhang mit der
Vorarbeit eines anderen Unternehmers oder ist sie auf Grund dessen Planung auszufiihren’,
muss er priifen und gegebenenfalls auch geeignete Erkundigungen einziehen, ob diese Vorar-
beiten, Stoffe oder Bauteile eine geeignete Grundlage fiir sein Werk bieten und keine Eigen-
schaften besitzen, die den Erfolg seiner Arbeit in Frage stellen konnen (Priif- und Bedenkenhin-

weispflicht). Diese ist auf das Fachwissen und zumutbare Nachforschungen beschrankt.

Die Klagerin traf die Pflicht, den Trager, an welchen sie ihr Tor montieren wollte, dahin zu unter-
suchen, ob er auf Grund seiner Dimensionierung, Fertigung und Montage geeignet ist, das von ihr
gefertigte und zu montierende Tor zu tragen. Diese Verpflichtung ergibt sich nicht nur aus dem
Umstand, dass es sich bei der Klagerin um ein Fachunternehmen handelt, welches {iber entspre-
chendes Spezialwissen liber die notwendigen Voraussetzungen fir die Montage derartiger Toran-
lagen verfligt. Zu beachten ist auch, dass es sich um eine Toranlage von beachtlicher Héhe und

Breite mit immerhin einem Gewicht von ca. 3 t handelte.
1.4. Mangel als Folge der Aufklarungs- und Beratungspflichtverletzung

Grundlage der Haftung ist bei einer Aufklarungs- und Beratungspflichtverletzung
der Mangel des Werks, die Abweichung der Ist-Beschaffenheit von der ausdriicklich und still-

schweigend vereinbarten Soll-Beschaffenheit.

Ein Verschulden des Auftragnehmers ist keine Voraussetzung seiner Erfolgshaftung. Er schuldet
die Herstellung eines mangelfreien Werks, also einen Erfolg. Seine Haftung wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dass er die Umstdnde nicht kannte, die zu einem Mangel des Werks gefiihrt ha-

ben. Es entlastet ihn nicht, dass

» die Herstellung des Werks ein Fachwissen voraussetzt, das der Auftragnehmer nicht hat,
» der vorhandene Bestand liberraschender Weise atypische Besonderheiten aufweist,
» das Werk im Zeitpunkt der Herstellung den anerkannten Regeln der Technik entsprach,

wenn sich nachtraglich herausgestellt hat, dass diese fehlerhaft waren.

Regelt eine technische Norm ein Verfahren oder eine Herstellungsweise, die objektiv nicht dazu
geeignet ist, ein zweckentsprechendes funktionstaugliches Werk herzustellen, dann ist solch ein
Werk nicht deshalb mangelfrei, weil es der technischen Norm entspricht, sondern die technische
Norm ist falsch. Das hat der BGH’® beispielsweise beziiglich eines Warmedimmschutzsystems
angenommen, das im Zeitpunkt der Herstellung in Fachkreisen allgemein anerkannt war, das
sich nachtraglich aber als untauglich herausgestellt hat. Ebenso hat das OLG Frankfurt in dem
bekannten Fall der Blasbach-Talbriicke’” entschieden, dass eine Briicke, die einsturzgefahrdet ist,
mangelhaft ist. Die ,,Anerkennung” der Technik durch den DIN- Normenausschuss vermag die

Einsturzgefahr der Briicke nicht zu verhindern, zu beseitigen oder sonst zu andern.

> BGH, Urt. v. 08.11.2007 — VIl ZR 183/05 - Blockheizkraftwerk, vgl. Fn. 84
76 BGH, Putzsystem 1-Urteil vom 17. Mai 1984- VII ZR 169/82, BauR 1984, 510
77 OLG Frankfurt, NJW 1983, 456 = BauR 1983, 156.
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Allerdings wird der Planer in der Regel nicht auf Nacherfiillung (Beseitigung der Mangel seiner

Planung) gem. §§ 633, 634 Nr. 1 BGB in Anspruch genommen, sondern auf Ersatz des Schadens
gem. §§ 633, 634 Nr. 4, 280 BGB, der durch die Ausfiihrung seiner Planung entstanden ist. Der

Schadensersatzanspruch gem. § 280 BGB setzt ein Verschulden des Planers voraus, das er wi-

derlegen kann, wenn das Werk im Zeitpunkt der Herstellung den anerkannten Regeln der Tech-
nik entsprach.

Wenn der Auftragnehmer das Werk auf der Grundlage einer Planung des vom Auftraggeber be-
auftragten Planers herstellen soll, diirfte das eine verbindliche Vorgabe des Auftraggeber sein,
die lediglich zu einer Priif- und Bedenkenhinweispflicht des Auftragnehmer fiihrt. Er haftet in
solch einem Fall nur dann, wenn er aufgrund des von ihm zu erwartenden Fachwissens wusste
oder wissen musste, dass die anerkannten Regeln der Technik inzwischen Gberholt und nicht
mehr anzuwenden sind. Die Haftung des Unternehmers kann deshalb vollig ausgeschlossen sein,
wenn sein Werk einer ihm verbindlich vorgegebenen Planung beruhte, die auf fehlerhaften an-

erkannten Regeln der Technik beruhte.

1.5. Verletzung der Aufklarungs- und Beratungspflicht - uneingeschrankte Erfolgshaftung

Der Unternehmer ist ohne Riicksicht auf die ausdriickliche Beschaffenheitsvereinbarung fir die

Herbeiflihrung dieses von ihm geschuldeten Erfolges allein verantwortlich.

Deshalb muss der Auftragnehmer die Grenzen seines Fachwissens kennen und den Auftraggeber
Uber diese informieren. Beim Bauen im Bestand muss er alle Umstande untersuchen und aufkla-

ren, die dem von ihm geschuldeten Erfolgseintritt entgegenstehen kénnten.

Aufgrund seiner Aufklarungs- und Beratungspflicht muss der Planer bzw. Unternehmer
» den Auftraggeber dariber aufkldren, wie weit sein Fachwissen reicht,
» ob die Hinzuziehung eines Sonderfachmanns erforderlich oder zweckmaRig erscheint,
» welche Untersuchungen beim Bauen im Bestand zum Ausschluss jeglicher Restrisiken er-
forderlich sind und welche zu deren Begrenzung wirtschaftlich sinnvoll sind,

» welche vorsorglichen SicherheitsmaRnahmen geboten sein konnten.

Das Risiko eines Fehlschlags tragt der Auftragnehmer, wenn er seine Haftung nicht wirksam
ausgeschlossen hat. Allerdings hat Kniffka bei einer Erérterung der Problematik mit dem Verfas-
ser angedeutet, dass ein Auftraggeber, der beim Bauen im Bestand auf die Hinzuziehung eines
Planers verzichtet, die Untersuchung vollig atypischer Umstdande von einem Unternehmer nicht
erwarten kénne. Insoweit kommt eine praxisgerechte Einschrankung der Untersuchungspflich-
ten des Unternehmers in Betracht, die unter Berlicksichtigung seiner Erfolgshaftung aber auf
Ausnahmefalle zu beschranken ist. Die Gerichte werden im Zweifel davon ausgehen, dass der
Unternehmer die Erforderlichkeit der Hinzuziehung eines Planers besser beurteilen kann als der

Auftraggeber und er diesen deshalb entsprechend aufklaren muss.



1.6. Haftungsausschluss

Der Unternehmer kann seine Haftung fiir Risiken, die mit einer bestimmten Bauweise, der Ver-
wendung des Baustoffs oder einer eingeschrankten Untersuchung der ortlichen Gegebenheiten
verbunden sind, nur durch eine

zum Haftungsausschluss fiihrende, rechtsgeschaftliche Risikolibernahme des Auftraggebers

vermeiden. Das setzt voraus, dass der Unternehmer den Besteller vor der Ausfiihrung der Leistung
Uber das bestehende Risiko aufgeklart hat, dass die gewiinschte Ausfiihrung der Leistung zu ei-
nem niher erlduterten Mangel fiihren kann und der Besteller sich gleichwohl mit der Ubernah-
me des Risikos rechtsgeschaftlich einverstanden erklart’®. Solch eine Risikoiibernahme kommt
insbesondere beim Bauen im Bestand, z.B. einer Altbausanierung, in Betracht, wenn die Unter-

suchung des Bestandes aus wirtschaftlichen Erwagungen begrenzt werden soll.

2. Priif- und Bedenkenhinweispflicht

2.1. Mangel aufgrund verbindlicher Vorgaben oder Vorleistungen

Der Auftragnehmer (Planer und/oder Unternehmer) schuldet auch dann gem. §§ 633, 634 Nr. 1
BGB bzw. § 13 VOB/B ein zweckentsprechendes und nachhaltig funktionstaugliches Werk, wenn
ihm vom Auftraggeber eine verbindliche Planung vorgegeben79 worden ist, die

Verwendung bestimmter Stoffe oder Bauteile verbindlich vorgeschrieben wurde oder wenn die

Vorleistungen anderer Unternehmer Auswirkungen auf sein Werk hat.

Die Haftung des Planers bzw. Unternehmers griindet sich auch in diesem Fall auf den

Mangel des Werks, also die Abweichung der Ist-Beschaffenheit von der stillschweigend verein-
barten Soll-Beschaffenheit. Das Werk muss ungeachtet der verbindlichen Vorgaben des Auftrag-
gebers alle unter A.1. und A.2. dargestellten Auslegungskriterien erfillen, also zweckentspre-
chend und nachhaltig funktionstauglich sein, den blichen Qualitats- und Komfortstandards
entsprechen und einen nicht erforderlichen Aufwand vermeiden sowie den anerkannten Regeln

der Technik entsprechen.

2.2. Verbindliche Vorgaben oder Vorleistungen i.S.d. § 13 Abs. 3 VOB/B
Verbindliche Vorgaben oder Anordnungen des Auftraggebers i.S.d. § 13 Abs. 3 VOB/B, die zu

einer Haftungsprivilegierung des Auftragnehmers fithren, sind nur dann anzunehmen, wenn der
Bauherr darauf besteht, dass eine Baumalinahme in einer ganz bestimmten Weise bzw. mit ei-
nem ganz bestimmten Stoff auszufiihren ist, ohne dass der Auftragnehmer eine Wahl oder
Auswahlmaoglichkeit hat. Die Anordnung muss also zwingend zu beachten sein und dem Auf-

tragnehmer keine andere Wahl lassen®.

8 BGH, Urt. v. 29.09.2011 - VII ZR 87/11 (Vermessung eines Diikers); Urt. V. 10. Februar 2011 —VII ZR 8/10,
BauR 2011, 869, 871 = NZBau 2011, 360= ZfBR 2011, 454 (Notwendige Nachbarzustimmung) Kniffka/Koeble
6. Teil, Rn. 25, 36.

7 BGH, Urt. v. 08.11.2007 — VI ZR 183/05 — Blockheizkraftwerk, vgl. Fn.2

¥ BGH Urteil vom 17.5.1984 - VIl ZR 169 /82 =BGHZ 91, 206, 214 = BauR 1984, 510 = NJW 1984 24 57; Kniffka/
Koeble, 6. Teil, Rdnr. 49
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Das gilt in gleicher Weise, wenn sich der Bauherr eigenverantwortlich dariiber informiert hat, ob
ein bestimmtes Bauteil fiir ein Bauwerk geeignet ist und dessen Verwendung deshalb dem Un-

ternehmer vorschreibt.

Das ist dagegen nicht der Fall, wenn der Unternehmer entscheidenden Einfluss auf die Vorgaben
des Auftraggebers und die Details der Beschaffenheitsvereinbarung genommen hat. Eine bin-
dende Anordnung liegt deshalb nicht vor, wenn der Auftraggeber einen bestimmten Baustoff nur
vorschlagt oder mit der vom Unternehmer vorgeschlagenen oder beabsichtigten Verwendung

durch den Unternehmer lediglich einverstanden ist®".

Die Grenze eines nachhaltig vorgetragenen Wunsches, bei dem gedulRerte Bedenken nicht zu ei-
ner Haftungsbefreiung fiihren zur verbindlichen Vorgabe des Auftraggebers, die dem Auftrag-
nehmer keine Wahl mehr lasst, so dass geduRerte Bedenken zu einer Haftungsbefreiung fihren
koénnen, ist flieRend. Im Zweifel wird gegen den Auftragnehmer entschieden, weil das Werk
zweifelsfrei mangelhaft ist und der Auftragnehmer die Voraussetzungen des Ausschlusses seiner

Haftung beweisen muss.

2.3.1. Erfiillung der Priif- und Bedenkenhinweispflicht - Haftungsausschluss
Um einen Mangel zu vermeiden und den von ihm geschuldeten Erfolg zu erreichen, trifft den
Auftragnehmer eine Priif- und Bedenkenhinweispflicht, deren Umfang im Gegensatz zu der Auf-
klarungs- und Beratungspflicht durch

» das von dem Unternehmer zu erwartende Fachwissen und die

» Zumutbarkeit von Erkundigungen, Nachforschungen und Untersuchungen begrenzt ist.

Die Prif- und Bedenkenhinweispflicht ist eine erfolgsbezogene Leistungspflicht und Teil der
Herstellungsverpflichtung, also keine vertragliche Nebenpflicht deren Verletzung ein Verschulden
voraussetzen wiirde. Die Haftung des Unternehmers wird durch den Mangel des Werks begriin-

det und nicht durch die Verletzung der Priif- und Bedenkenhinweispflicht.

Kommt der Unternehmer seiner Priif- und Hinweispflicht in dem ihm zumutbaren Umfang
nach, wird er von seiner Mdngelhaftung befreit. Die § 13 Abs. 1 VOB/B und §§ 633, 634 BGB
begriinden zwar eine Erfolgshaftung des Unternehmers, diese wird aber beim VOB/B-Vertrag
durch die Erfullung der Prif- und Hinweispflicht gem. §§ 13 Abs. 3, 4 Abs. 3 VOB/B ausgeschlos-
sen und beim BGB-Werkvertrag nach Treu und Glauben gem. § 242 BGB®. Wenn Leistungen an-
derer Unternehmer oder von Planern im Rahmen der arbeitsteiligen Herstellung des Werks auf
den herzustellenden Erfolg ausgerichtet sind, erscheint es vertretbar, den Unternehmer nur fiir
solche Mangel, die durch die Vorunternehmerleistung verursacht worden sind, haften zu lassen,
die er bei einer zumutbaren Priifung hatte erkennen kénnen. Das musste der BGH in letzter Zeit

wiederholt betonen, weil diese Rechtsfolge immer wieder verkannt wird.

81 BGH Urteil vom 12.5.2005 - VII ZR 45/04, BauR 2005, 1314 = NZBau 2005, 456; Kniffka/Koeble, 6. Teil, Rdnr. 49
8 BGH, Urt. v. 23.10.1986 — VIl ZR 48/85, NJW 1986, 643



2.3.2. Blockheizkraftwerk-Entscheidung vom 8.11.2007
In der Blockheizkraftwerk-Entscheidung vom 8.11.2007% heift es:

Der Auftragnehmer haftet demnach trotz eines Mangels seiner Leistung nicht, wenn er Bedenken
gegen die vorgesehene Art der Ausfiihrung (auch wegen der Sicherung gegen Unfallgefahren), gegen
die Gite der vom Auftraggeber gelieferten Stoffe oder Bauteile oder gegen die Leistungen anderer

Unternehmer unverziglich - maglichst schon vor Beginn der Arbeiten - schriftlich mitgeteilt hat®.

In dem Urteil vom 10.Februar 2011%* heiRt es beziiglich der mangels einer notwendigen Nach-
barzustimmung zur Unterschreitung des Grenzabstands nicht genehmigungsfahigen und deshalb

mangelhaften Planung eines Architekten:

Trotz Mangelhaftigkeit der Architektenleistung tritt eine Haftungsbefreiung des Architekten ein,
wenn ihm eine bindende Vorgabe des Auftraggebers fiir die Planung gemacht worden ist, er sei-
ner Bedenkenhinweispflicht ordnungsgemaR nachgekommen ist und aus dem Verhalten des Auf-
traggebers der Schluss gezogen werden durfte, dieser wolle die Fortflihrung der aus Sicht des Ar-

chitekten bedenklichen Leistung.

Im Urteil v. 29.09.2011% hat der BGH seine Rechtsprechung wie folgt zusammengefasst:

Nach der Rechtsprechung des BGH ist ein Unternehmer dann nicht fiir den Mangel seines Werks
verantwortlich, wenn dieser auf verbindliche Vorgaben des Bestellers zurlickzufiihren ist und der
Unternehmer seine Priif- und Bedenkenhinweispflicht erfiillt hat®. Das gilt auch in den Féllen, in
denen die Parteien eine bestimmte Funktion des Werkes voraussetzen oder vereinbaren, die Be-
folgung der bindenden Anordnungen des Bestellers zur Ausfiihrungsweise jedoch dazu fiihrt, dass

diese Funktion nicht erfillt wird.

Der Unternehmer haftet nicht fiir die fehlende Funktionstauglichkeit des Werkes, wenn er den
Besteller auf die Bedenken gegen eine solche Anordnung hingewiesen hat und dieser auf der

untauglichen Ausfiihrung besteht.

Die Darlegungs- und Beweislast fiir alle Umstande, die dazu fiihren, dass der Unternehmer
von der Mingelhaftung befreit ist, trigt der Unternehmer®. Er muss die Voraussetzungen des
Ausschlusses seiner Haftung darlegen und beweisen. Deshalb muss er vortragen und bewei-
sen, dass die Verfehlung der Zweck- und Funktionstauglichkeit des Werkes auf bindende An-
ordnungen des Bestellers zuriickzuflhren ist und er seiner Prif- und Hinweispflicht nachge-

kommen ist.

¥ BGH, Urt. v. 08.11.2007 — VIl ZR 183/05, BGHZ 174, 110 = BauR 2008, 344 = NZBau 2008, 109

¥ BGH, Urt. v. 08.11.2007 — VIl ZR 183/05, (Blockheizkraftwerk), BGHZ 174, 110 = BauR 2008, 344 = NJW 2008,
511 = NZBau 2008, 109 = NZM 2008, 94 = MDR 2008, 200 = WM 2008, 459 = ZfBR 2008, 168; ZIP 2008, 273

# Urteil vom 10.02.2011 -VII ZR 8/10 — nicht genehm.fdhige Planung, BauR 2011, 869, 871 = NZBau 2011, 360

% Urteil v. 29.09.2011 - VII ZR 87/11 - Dikervermessung; IBR 2011, 694, 2011 = NZBau 2011,746.

¥ BGH, Urt.| v. 8.11.2007 — VII ZR 183/05, (BlockheizKW), vgl. Fn. 2; Urt. v. 10.02.2011 —-VII ZR 8/10, vgl. Fn. 85

88 BGH, Urt. v. 8.11. 2007 — VII ZR 183/05, (Blockheizkraftwerk), vgl. Fn. 2, Rdnr. 26.
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2.3. Umfang der Priif- und Bedenkenhinweispflicht

Wahrend sich die Beratungs- und Aufklarungspflicht des Auftragnehmers ohne jede Einschran-
kung auf alle Umstdnde bezieht, die fiir die mangelfreie Herstellung eines nachhaltig funktions-
tauglichen Werks relevant sind, ist die Priif- und Hinweispflicht im Rahmen des arbeitsteiligen

Zusammenwirkens auf zumutbare MaRnahmen beschrinkt®:

... Was hiernach zu fordern ist, bestimmt sich in erster Linie durch das
» vom Unternehmer zu erwartende Fachwissen und durch
» alle Umstande, die fiir den Unternehmer bei hinreichend sorgfaltiger Priifung als
bedeutsam erkennbar sind.
Steht die Arbeit eines Werkunternehmers in engem Zusammenhang mit der Vorarbeit eines
anderen Unternehmers oder ist sie auf Grund dessen Planung auszufiihren,

» muss er prufen und ggf. auch geeignete Erkundigungen einziehen,

ob diese Vorarbeiten, Stoffe oder Bauteile eine geeignete Grundlage fiir sein Werk bieten und
keine Eigenschaften besitzen, die den Erfolg seiner Arbeit infrage stellen kdnnten. Auch wenn
er den Besteller darauf hingewiesen hat, dass bestimmt Voraussetzungen fiir sein Werk vor-
liegen missen, muss er sich grundsatzlich vergewissern, ob diese Voraussetzungen eingehalten
sind. RegelmaRig kann er sich auch nicht allein deshalb darauf verlassen, dass diese Voraus-
setzungen vorliegen, weil er sie mit dem Vorunternehmer besprochen hat, sondern er muss

dies im Rahmen des ihm Zumutbaren selbstandig prifen. ...

2.4. OrdnungsgemaRBer Bedenkenhinweis

Der Auftragnehmer muss den Bedenkenhinweis
» zur rechten Zeit
» in der rechten Form
» mit der gebotenen Klarheit

> an den richtigen Adressaten richten™.

2.4.1. Bedenkenhinweis zu rechten Zeit

Ein Bedenkenhinweis muss nicht vor der Auftragserteilung erfolgen, weil zu dem Zeitpunkt eine
intensive Priifung der Planung nicht zumutbar ist, sondern unverziglich nach Feststellung der
Tatsachen, die die Bedenken begriinden. Die erforderliche Priifung und Mitteilung hat spates-
tens vor der Aufnahme der Arbeiten zu geschehen®. Treten erst spiter Bedenken auf, ist der

. . T 92
Bedenkenhinweis unverziiglich nachzuholen™.

2.4.2 Bedenkenhinweis in der rechten Form
Bei der Frage, in welcher Form der Bedenkenhinweis zu erfolgen hat, ist zwischen dem BGB- und

dem VOB/B-Werkvertrag zu unterscheiden.

8 BGH, Urt. v. 08.11.2007 — VII ZR 183/05, BauR 2008, 344, 349 (Blockheizkraftwerk), vgl. Fn. 2
O n Anlehnung an Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Aufl., 6. Teil, Rz. 47.

! Kapellmann/Messerschmidt-Merkens, VOB, 3. Aufl., § 4 VOB/B, Rz. 96.

2 0oLG Kéln, Urt. v. 19.07.2006 - 11 U 139/05, BauR 2007, 887 ff..



2.4.2.1. Bedenkenhinweis bei einem VOB-Werkvertrag
Beim VOB-Werkvertrag bestimmt § 4 Abs. 3 VOB/B, dass der Bedenkenhinweis schriftlich zu er-

folgen hat. Ein miindlicher Bedenkenhinweis, der die Bedenken klar und deutlich benannt hat,
entlastet den Auftragnehmer nur teilweise. Der Auftraggeber muss sich ein Mitverschulden gem.
§§ 254, 278 BGB zurechnen lassen®. Im Ergebnis l3uft dies auf ein Quotelung der Haftung hin-
aus. Beachtet der Auftraggeber in ganz krassen Fallen den miindlichen Bedenkenhinweis nicht,
kann das zu einer vollstindigen Haftungsbefreiung des Auftragnehmers fithren®.

2.4.2.2 Bedenkenhinweis bei einem BGB-Werkvertrag

Ein ordnungsgeméaRer Bedenkenhinweis bedarf bei einem BGB Vertrag keiner besonderen Form.
Er kann also auch mindlich erfolgen. In der Praxis ist davor zu warnen, sich darauf zu verlassen,
weil der Auftragnehmer im Streitfall darlegen und beweisen muss, dass der Bedenkenhinweis
ordnungsgemall und umfassend erfolgt ist. Beim miindlichen Bedenkenhinweis ist er darauf an-
gewiesen, dass Zeugen ihn bei einer etwaigen Zeugenvernehmung vor Gericht auch beziiglich
der erforderlichen Details bestatigen konnen. Insoweit kann der Auftragnehmer nicht vorherse-
hen, ob das Gericht dem Zeugen Glauben wird, dass alles so war, wie der Auftragnehmer es vor-
getragen hat und nicht anders. Ein Zeugenbeweis ist ein sehr unsicheres Beweismittel ist. Der
Auftragnehmer sollte schon ,aus Selbstschutz“ den Bedenkenhinweis schriftlich verfassen und
ihn beweissicher dem Adressaten zugehen lassen.

2.4.3. Bedenkenhinweis mit der gebotenen Klarheit
Der Bedenkenhinweis muss so eindeutig sein, dass dem Auftraggeber die Tragweite des Nichtbe-
folgens klar wird”. Das bedenkliche Hin und Her-Wiegen des Kopfes verbunden mit der Erkla-

rung: ,Wenn das mal gut geht!”, reicht keinesfalls.

Der Auftragnehmer muss und sollte keine Vorschlage unterbreiten, wie das Problem zu beheben
ist®. Vor solch einem Vorschlag ist eher zu warnen, da er eine Planungsleistung wire, fur die der
Auftragnehmer haftet, wenn sie falsch ist. Der Bedenkenhinweis richtet sich ja gegen eine ver-

bindliche Vorgabe — in diesem Fall gegen die Planung eines Dritten, der zunachst Gelegenheit er-

halten muss, seine Planung nachzubessern.

So lieR das OLG Celle einen Rohbauunternehmer haften, der bei anstehendem driickenden Was-
ser die Bauherrn zwar richtigerweise darauf hinwies, die vom Architekten geplante Abdichtung
sei nicht ausreichend, seinerseits aber eine Art der Abdichtung vorschlug, die ebenfalls nicht aus-

. 97
reichend war™’.

ZoLG Hamm, BauR 1995, 852, ebenda; Kapellmann/Messerschmidt-Merkens, VOB, 3. Aufl., § 4 VOB/B,
Rz. 102 m.w.N..

o Kapellmann/Messerschmidt-Merkens, VOB, 3. Aufl., § 4 VOB/B, Rz. 102.

* BGH, Urt. v. 10.04.1975 — VIl ZR 183/74, NJW 1975, 1217, ebenda; ferner etwa: OLG Hamm — 17. Senat —
BauR 1995, 852, ebenda.

% Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Aufl., 6 Teil, Rz. 47.

% OLG Celle BauR 2000, 1073 f.; ebenso Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Aufl., 6. Teil, Rz. 47 im

Anschluss an die genannte Entscheidung.
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2.4.4. Bedenkenhinweis an den richtigen Adressaten

Ein praktisch liberaus relevantes Problem ist die Frage, an wen der Bedenkenhinweis zu richten
ist. Richtiger Adressat ist auf jeden Fall der Auftraggeber oder ein von ihm Bevollméchtigtergg.
Ein Architekt ist grundsatzlich kein Bevollmachtigter des Auftraggebers. Die Ansicht, dass es sich
bei der Empfangnahme von Bedenkenhinweisen um eine technische Angelegenheit handele, so
dass der Architekt im Regelfall bevollmachtigt sei99, ist abzulehnen, wenn sich der Architekt dem

Bedenkenhinweis verschlieRt. Der Bundesgerichtshof hat folgendes kIargesteIIthO:

... Nach der standigen Rechtsprechung des Senates fiihrt der Hinweis des Bauunternehmers
auf Bedenken gegen die geplante Ausfiihrung gegeniiber dem Architekten des Bauherrn
dann nicht zu einer Verlagerung des Mangelrisikos auf den Bauherrn, wenn es sich um einen
Fehler handelt, den der Architekt zu verantworten hat oder wenn der Architekt sich den be-

rechtigten Einwanden des Bauunternehmers verschlieBt und auf der Ausfiihrung besteht. ...
Der Bundesgerichtshof hat keinen Zweifel daran gelassen, was der Auftragnehmer zu tun hat:

... In derartigen Fallen entféllt die Verantwortlichkeit des Bauunternehmers nur, wenn er

seine Bedenken dem Bauherrn gegeniiber dufert. ...
2.5. Undichte Kellerisolierung OLG Hamm, Beschl. v.12.10.2010 - 19 W 33/10'**

Die Auftraggeber nehmen den Auftragnehmer auf Schadensersatz wegen einer unzureichenden
Abdichtung des Kellers ihres Bauvorhabens in Anspruch. Der Auftragnehmer war verpflichtet das
Haus zu errichten. Die Auftraggeber hatten die Abdichtung des Kellers als Eigenleistung Gber-
nommen. Es traten Feuchte- und Nasseprobleme auf. Ursache war, dass die Abdichtung dem

zeitweise auftretenden driickenden Wasser nicht standhielt.

Die Haftung des Auftragnehmers fiir die Mangel entfallt nicht schon deshalb, weil die Auftragge-
ber die Kellerabdichtung als Eigenleistung ausgefiihrt haben. Eigenleistungen sind ebenso zu
bewerten wie die Leistungen anderer vom Auftraggeber beauftragter Vorunternehmer. Wenn
nach dem Vertrag bestimmte Leistungen "bauseits" zu erbringen sind, andert das nichts an der
Verpflichtung des Auftragnehmers ein funktionsfahiges Gesamtwerk herzustellen'®. Das Werk
ist auch dann mangelhaft, wenn es eine vereinbarte Funktion nur deshalb nicht erfillt, weil vom
Besteller gelieferte Stoffe oder Bauteile oder Vorleistungen anderer Unternehmer sowie Eigen-
leistungen, von denen die Funktionsfahigkeit des Werks abhangt, unzureichend sind. Bezliglich
solcher Leistungen besteht im Rahmen der Herstellungsverpflichtung des Auftragnehmers eine

Priif- und Bedenkenhinweispflicht, deren Erfiillung zu einem Haftungsausschluss fiihren kann:

% S0 schon BGH, Urt. v. 10.04.1975 — VII ZR 183/74, NJW 1975, 1217, ebenda.
» Werner/Pastor-Pastor, Der Bauprozess, 13. Aufl., Rz. 2046.

% BGH, Urt. v. 19.12.1996 — VII ZR 309/95, BauR 1997, 301, ebenda.

OLG Hamm, Beschluss vom 12.10.2010 - 19 W 33/10, IBR 2011, 16

BGH, Urt. v. 10.06.2010 — Xa ZR 3/07, BauR 2011, 517, 518 f..

101

102



Dem Unternehmer obliegt grundsatzlich der Hinweis an den Bauherrn, dass die Ausfiihrung
von Abdichtungsarbeiten, die der Bauherr in Eigenleistung ausfiihren will, handwerkliche
Fahigkeiten und Spezialkenntnisse voraussetzt, iber die jedenfalls nicht selbstverstandlich
jeder Laie verfugt, und bei deren Kenntnis gleichwohl handwerkliche Ausfiihrungsfehler auf-

treten kdnnen.

Das OLG hat angenommen, dass der Auftragnehmer diese Hinweispflicht erfillt hat, sie hat die
Auftraggeber mehrfach auf die Bedeutung und die Anforderungen an eine ordnungsgemaBe

Abdichtung des Baukorpers hingewiesen.

Wenn eine Drainage nicht eingebaut werden kénne und anfallendes Wasser das Bauwerk gefahr-

de, seien bauliche MaRnahmen in Form einer Wannenausbildung zu ergreifen.

Allein die Ausfiihrung der von den Klagern in Auftrag gegebenen wasserdichten Fundamentplatte
lasse nicht den Schluss auf einen wasserdichten Keller zu. Die vorgesehene Mauerwerkskellerab-

dichtung sei nicht mit einer Wannenausbildung vergleichbar.

Die senkrechte Isolierung gegen aufstauendes Sickerwasser miisse nach DIN 18195 Teil 6 Absatz 9

erfolgen. Zusatzlich sei der Einbau einer Drainage angezeigt.

Wenn eine Drainage nicht gelegt werden kdnne, sei es ratsam, auf die Unterkellerung des
Gebaudes zu verzichten oder aber andere geeignete MaRnahmen zum Schutz des Gebaudes

zu ergreifen.

Diese Hinweise des Auftragnehmers hat das OLG als ausreichend bewertet, zumal sich das Erfor-
dernis einer fachgerechten Abdichtung des Baukorpers jedem Bauherrn ohne weiteres erschlieRt
und die Auftraggeber im Vertrag auf mogliches Grund- und Schichtenwasser und das Erfordernis

einer wasserundurchladssigen Abdichtung hingewiesen worden waren.

Allerdings hat der Bauherr ein ungeeignetes Material fir die Abdichtung verwendet und diese
teilweise nur bis zur Oberkante der Bodenplatte - teilweise mit Liicken von 3 cm - 4 cm aufge-

bracht. Insoweit habe der Auftragnehmer seine Priif- und Bedenkenhinweispflicht verletzt.

3.1. Vertragliche Nebenpflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB zu Hinweisen und zur Aufklarung

AuBer der Aufklarungs- und Beratungspflicht sowie der Priif- und Bedenkenhinweispflicht, die
Teil der leistungsbezogenen Verpflichtung des Auftragnehmers zur mangelfreien Herstellung ei-
nes nachhaltig funktionstauglichen Werks sind, muss der Unternehmer die in § 241 Abs. 2 BGB
geregelte Nebenpflicht zur Ricksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des Auf-
traggebers erfillen, um den Auftraggeber vor Schaden zu bewahren.

§ 241 Abs. 2 BGB lautet:

Das Schuldverhaltnis kann nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die

Rechte, Rechtsgiliter und Interessen des anderen Teils verpflichten.
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3.2. Haftung fiir eine schuldhafte Pflichtverletzung der Nebenpflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB

Bis zum bis zum Ubergang der Leistungsgefahr auf den Auftraggeber durch die Abnahme haftet
der Unternehmer fiir jeden Mangel seines Werks, auch wenn dieser nachtraglich durch einen
Dritten verursacht worden ist. Er tragt bis zur Abnahme das Risiko, dass sein Werk durch einen
Dritten beschadigt wird; deshalb muss er sein Werk bis zur Abnahme durch geeignete MalRnah-

men schitzen.

OLG Hamm, Urt. v. 25.09.2001'" - Vom Heizungsinstallateur verursachter Estrichschaden
Nachdem in einem Bauvorhaben eine FuRbodenheizung verlegt worden war, beauftragte der
Bauherr den Estrichleger mit den Estricharbeiten. Dieser stellte einen mangelfreien Estrich her.
Der Bauherr nahm ihn noch nicht ab, weil er noch nicht belegreif war. Der Heizungsinstallateur
befiillte die FuBbodenheizung im Januar mit Wasser, um eine Druckprobe durchzufiihren und ver-
sdumte es das Wasser wieder vollstandig abzulassen. Es gefror in den Leitungen, driickte den Est-

rich hoch und zerstorte ihn irreparabel.

Der Estrich war anschlieRend zweifelsfrei mangelhaft. Da die Werkleistung vom Bauherrn noch
nicht abgenommen war, trug der Estrichleger noch die Leistungsgefahr. Er musste sein Werk
noch einmal erbringen, ohne einen zusatzlichen Verglitungsanspruch gegen den Bauherrn zu er-
langen. Diesen traf kein Verschulden an der Entstehung des Mangels. Er musste sich die Pflicht-
verletzung des Heizungsinstallateurs nicht gem. § 278 BGB zurechnen lassen, da dieser im Ver-
haltnis zum Estrichleger kein Erfiillungsgehilfe des Bauherrn war. Der Estrichleger hatte nur ge-
gen den Heizungsinstallateur einen Schadensersatzanspruch aus dem Gesichtspunkt der Dritt-

schadensliquidation'®.

Nach der Abnahme und des damit verbundenen Ubergangs der Leistungsgefahr ist es grundsatz-
lich nicht mehr die Aufgabe des Unternehmers, sondern diejenige des Auftraggebers, das Werk
vor Beschadigungen zu schiitzen. Wenn der Estrichleger jedoch nach der Abnahme erkennt, dass
der Heizungsinstallateur das Wasser nach der Druckprobe trotz einer bestehenden Frostgefahr
nicht wieder vollstandig abgelassen hat, besteht fiir ihn gem. § 241 Abs. 2 BGB die vertragliche
Nebenpflicht, den Bauherrn auf das Risiko eines Schadenseintritts hinzuweisen. Diese Neben-
pflicht ergibt sich nicht mehr aus der Verpflichtung zur Herstellung eines mangelfreien Werks,
die mit der Abnahme bereits erfiillt war, sondern aus der Pflicht zur Riicksicht auf die Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen des Vertragspartners. Aus ihr ergibt sich die Pflicht, zu verhindern,
dass das bereits fertiggestellte und abgenommene Werk des Unternehmers beschadigt wird,
soweit dieses Risiko flir den Auftragnehmer erkennbar ist. Er muss allerdings keine Vorsorge

mehr treffen, um solch ein Risiko rechtzeitig zu erkennen.

Der ,Vorunternehmer” ist aufgrund seiner vertraglichen Treuepflicht verpflichtet im Rahmen
des Zumutbaren auf Gefahren hinzuweisen, die zu einer Beschadigung seines Werks fiihren kon-

nen und vom Auftraggeber, einem anderen Unternehmer, insbesondere dem Nachunternehmer

19 9L.G Hamm, Urt. v. 25.09.2001 - 21 U 108/00, BauR 2002, 635 ff.

1% vgl. dazu die Ausfiihrungen in dem Urt. d.OLG Hamm v. 25.09.2001 - 21 U 108/00, BauR 2002, 635 ff.
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verkannt werden. In einer Entscheidung vom 8. Juli 1982 hat der BGH " seine entsprechende

Rechtsprechung wie folgt zusammengefasst:

Eine Ausnahme ist nur zu machen, wenn der zunachst ausfiihrende Auftragnehmer Anhaltspunkte
dafir hat, dass der nachfolgende am Bau Beteiligte fachlich nicht zu erkennen vermag, ob die Vor-
arbeit flr ihn eine geeignete Arbeitsgrundlage darstellt, oder wenn ihm bekannt ist, dass die An-

schlussarbeiten fehlerhaft ausgefiihrt werden. Dann gehort es zu seinen Pflichten aus dem Bauver-

trag, den Auftraggeber auf solche Tatbestdnde hinzuweisen und ihn so vor Schaden zu bewahren.

Diese vertragliche Nebenpflicht folgt aus dem in § 242 BGB niedergelegten Grundsatz von Treu und
Glauben (jetzt aus § 241 Abs. 2 BGB n.F.). Ihre Verletzung begriindet keine Gewahrleistungsanspri-
che gemaR§ 13 VOB/B (bzw. §§ 633 ff. BGB), sondern |6st Schadensersatzanspriiche wegen positi-
ver Vertragsverletzung (jetzt § 280 BGB n.F.) aus. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob in dem Zeit-
punkt, in dem der Hinweis hatte gegeben werden miissen, das Vertragsverhaltnis durch Erfillung
oder durch (Teil-) Kindigung bereits beendet war. Aus dem Gebot redlicher und verkehrsiiblicher
Vertragserfillung folgt fiir den Auftragnehmer namlich auch nach der eigentlichen Leistung noch
eine Rechtspflicht zu bestimmten Handlungen oder Unterlassungen, wenn andernfalls der Ver-
tragszweck vereitelt oder gefdahrdet wiirde. Dementsprechend hat der Senat schon mehrfach ent-
schieden, dass z. B. Architekten nachvertragliche Beratungspflichten treffen kbénnen.

Diese Rechtsprechung hat der BGH'®®

im Mai 2011 nochmals in einem Fall bestatigt, in dem es
um einen wintertauglichen Schutz einer bereits abgenommen Betonbodenplatte ging. Der Bau-
herr hatte die geplante Halle nicht rechtzeitig vor dem Einbruch des Winters errichtet und die
Bodenplatte nicht ausreichend geschiitzt, was dem Auftragnehmer bekannt war. In der Boden-
platte, waren wegen des fehlenden Schutzes Risse aufgetreten, die mit einem Aufwand von

7 Millionen € saniert werden mussten:

Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dass die Klagerin auch dann zu einer Aufklarung
Uber die eingeschrankte Wintertauglichkeit der Bodenplatte verpflichtet war, wenn sie nicht mehr
zu einer Anderung der Ausfiihrung gefiihrt hitte. Es ist allgemein anerkannt, dass der Auftrag-
nehmer selbst nach der Abnahme verpflichtet ist, im Rahmen des ihm Zumutbaren eine Vereitelung
oder Gefihrdung des Vertragszwecks zu verhindern'”’. Diese Pflicht ergibt sich aus der nach Treu
und Glauben vorzunehmenden Auslegung des Vertrages, §§ 133, 157 BGB. Als Folge kdnnen sich
in Anbetracht der in diesem Rahmen zu berlicksichtigenden beiderseitigen Interessen vor allem
fur jede Partei Auskunfts-, Aufklirungs- oder Obhutspflichten ergeben'®® Eine solche Aufklirungs-
pflicht kann bestehen, wenn der Unternehmer erkennt, dass das von ihm geschaffene Werk in
nicht vorhergesehener Weise Risiken aus Umwelteinfllissen ausgesetzt ist, fur die es nicht ausge-

legt ist.

105 BGH, Urt. v. 8.07.1982- VII ZR 314/81, BauR 1983, 70.

BGH, Urteil v. 19.05.2011 - VIl ZR 24/08

BGH, Urteil v. 14. 12.1954 — | ZR 65/53, BGHZ 16, 4, 10; Urteil v. 7.3.1956 — V ZR 106/54, BGHZ 20, 169; Ur-
teil v. 25.06. 1973 - Il ZR 26/72, BGHZ 61, 176; Urteil v. 8. 07.1982 — VII ZR 314/81, BauR 1983, 70

BGH, Urteil v. 14.09.1999 — X ZR 89/97, BauR 2000, 262, 263 = NZBau 2000, 196 = ZfBR 2000, 42.
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Selbst nach der Abnahme ist der Auftragnehmer also verpflichtet, eine Gefahrdung des Vertrags-
zwecks zu verhindern, soweit er eine liberlegene Sachkunde besitzt. Voraussetzung fiir eine
schuldhafte Verletzung seiner Aufklarungspflicht ist aber, dass der Auftragnehmer Anhaltspunkte

fir eine Gefdahrdung seines Werks erkannt hat.

Der Auftraggeber, der Anspriiche aus der Verletzung der vertraglichen Nebenpflicht gem. § 241
Abs. 2 BGB herleiten will, muss beweisen, dass die oben dargestellten Voraussetzungen einer
Hinweispflicht objektiv gesehen vorgelegen haben. Sodann muss der Auftragnehmer gem. § 280

Abs. 1S. 2 BGB beweisen, dass ihn kein Verschulden an der Verletzung der Hinweispflicht trifft.
4.1. Vorvertragliche Aufklarungspflichtverletzung gem. § 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB

Das neue Modethema ist die Verletzung einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht, die zu einer
Beschaffenheitsvereinbarung gefiihrt hat, die nicht den (angeblichen) Vorstellungen des Auf-
traggebers entspricht. Kniffka'® hat dieses Problem in moderater Weise zur Diskussion gestellt.

Die Rechtsprechung tut sich schwer mit dessen Losung.

Hat der Auftragnehmer eine vertragsgerechte Leistung erbracht, kommt nach der Auffassung
von Kniffka eine Haftung wegen fehlerhafter Beratung in Betracht, wenn er den Auftraggeber
nicht darliber aufgeklart hat, dass die vertraglich geschuldete Qualitdt Nachteile hat, die der Auf-
traggeber erkennbar nicht tragen wollte. Ein Vertragspartner muss den anderen Uber alle we-
sentlichen Umstande aufklaren, die fiir diesen erkennbar die Entscheidung iber den Vertrags-
schluss beeinflussen kdnnen. Voraussetzung fiir eine Haftung ist danach, dass diese Umstande
fiir den anderen Vertragspartner erkennbar von wesentlicher Bedeutung sind. Ist (iber diese
Umstande nicht geredet worden, fehlt es haufig daran. MaRgeblich dirfte sein, welchen Infor-
mationsbedarf der Besteller zum Ausdruck bringt und welche Erwartungshaltung der Unter-
nehmer objektiv erweckt. Insoweit wird sich der Besteller generell darauf verlassen kdnnen, dass
der Unternehmer ihn tiber solche Umstande aufklart, die regelmaRig nur er aufgrund seiner
liberlegenen Sachkunde hat und von denen er erkennt, dass sie fiir die Zwecke und Bediirfnisse
des Bestellers von Bedeutung sind Die rechtlichen Voraussetzungen fiir einen Schadensersatz-
anspruch des Auftraggebers wegen einer unterlassenen Aufklarung sind allerdings weitgehend

ungeklértllo.

4.2. Porto-Schiefer-Entscheidung des OLG Hamm v. 08.05.2012 - 21 U 89/11'!

Der Auftragnehmer hat Porto-Schiefer (50/50/1,2 cm, kalibrierte Fliesen) in der Eigentumswoh-
nung des Bestellers verlegt; Preis: 137,50 € €/m?, insgesamt 8.059,75 €. Der Auftraggeber rugte
nach dem Verlegen MalRabweichungen von mehr als + 0,5 mm, die angeblich auRerhalb der Tole-
ranzen der DIN 12057 und 18352 lagen, sowie Differenzen der Fugenbreiten sowie einen Fugen-

linienversatz, so dass sich insgesamt ein unsymmetrisches Fugenbild ergebe hatte.

109 Kniffka, ibr-online Kommentar Bauvertragsrecht, vor § 631 BGB Rdnr. 118 - 120

Kniffka, ibr-online Kommentar Bauvertragsrecht, vor § 631 BGB Rdnr. 118 - 120
OLG Hamm, Urt. v. 08.05.2012 — 21 U 89/11 — Porto-Schiefer; NZBau 2012, 642, DS 2012, 323, IBR 2012, 510
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Das OLG Hamm™ hat festgestellt, dass der Auftragnehmer einen Natursteinboden verlegt habe,
der der vertraglichen Beschaffenheitsvereinbarung und den anerkannten Regeln der Technik mit
wenigen Ausnahmen entspricht. Es hat verkannt, dass das Werk bereits wegen des erheblichen
Fugenlinienversatzes und unsymmetrischen Fugenbilds mangelhaft war, weil es schon deshalb

nicht die geschuldete , optische Funktionstauglichkeit” aufwies.

Stattdessen hat es angenommen, dass Porto-Schiefer ein hochwertiger und hochpreisiger Na-
tursteinboden sei, der in einer eine luxuriése Privatwohnung mit einer hochwertigen Ausstat-
tung verlegt worden sei. Bei dem Porto-Schiefer mit einer spaltrauen Oberflache hat es eine MaR-
abweichung von £ 1 mm als eine ,, nicht unerhebliche — zuldssige — Toleranz bei der MaRhaltigkeit des
Formats“ bezeichnet, und beanstandet, dass ,,der Vertrag hinsichtlich des Formats exakte Gr6Renan-
gaben vorsah, ohne dass sich — etwa durch eine Circa-Angabe — Hinweise auf Toleranzen ergaben”.
Der Auftragnehmer habe seine Beratungspflicht verletzt, dass die Vereinbarung einer qualitativ
hoherwertigen Verlegung den Anspriichen des Auftraggebers besser gerecht geworden ware. Er
habe den Auftraggeber pflichtwidrig nicht dariiber beraten, dass hinsichtlich des Formats der
Platten Toleranzen von = 1 mm bestehen und eine zu vereinbarende Toleranz von 0,5 mm zu

einer exakteren MaRhaltigkeit und damit zu einer hoherwertigen Verlegequalitat flihre.

Zanocco hat am 1.12.2012 bei dem 8. Bauseminar der Fachzeitschrift Naturstein in Kassel darauf
hingewiesen, dass alle erfahrenen Baupraktiker wissen, dass gem. der DIN EN 18352 Nr. 3.4.1
»die Fugen gleichmaRig breit anzulegen sind. Toleranzen der Belagsstoffe sind in den Fugen auszu-
gleichen.” Die Unebenheiten der spaltrauen Oberflache des Porto-Schiefers sind deshalb beim
Verlegen zu berlicksichtigen, so dass insoweit eine groRRere Fugenbreite gewahlt werden musse.
Entscheidend ist also die handwerksgerechte Ausfiihrung der Verlegearbeiten und nicht eine

MaRgenauigkeit von + 0,5 mm der Porto-Schiefer-Fliesen mit einem Format 50/50/1,2 cm.

Das ergibt sich auch aus Abs. 4.1.2 der im Urteil angesprochenen DIN EN 12057:

Die Toleranzen fur MaRe, Ebenheit und Rechtwinkligkeit miissen den Angaben in Tabelle 1 ent-
sprechen. Tabelle 1 gilt nicht fir Fliesen mit naturrauen/spaltrauen Oberflachen, fir die die
GrenzabmalRe fiir MaRe, Ebenheit und Rechtwinkligkeit vom Hersteller angegeben werden missen.

Schieferplatten mit spaltrauer Oberflachen stellen also einen Sonderfall dar, der nicht in DIN EN
12057 geregelt ist. Deren Anforderungen bez. der Toleranzen fiir kalibrierte Fliesen sind deshalb nicht

auf Porto-Schiefer mit einer bruchrauen Oberflache anwendbar.

Der Sachverstdandige Dipl.-Ing. Krug (Wirzburg) hat auf meine Anfrage bestétigt, dass die DIN EN

12057 nicht auf Porto-Schiefer mit einer bruchrauen Oberflache anwendbar ist und erganzt:

Im aktuellen Entwurf der neuen DIN EN 12057 von 2011 (Uberarbeitung der bestehenden Norm)
wurden die Anforderung an die Lange und Breite der kalibrierten Fliesen gedndert, so dass hier

nun immer 1 mm Abweichung vom Nennmal erlaubt sind.”

1w Vgl. Anlage 1 und die Erérterung unter B.1.
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Das OLG Hamm hat also eine Beratungspflicht bezliglich der moglichen Vereinbarung von
Maldtoleranzen angenommen, die wegen der Eigenheiten der Natursteinfliesen mit einer bruch-

rauen Oberflache in den technischen Regelwerken nicht vorgesehen ist.

Die Annahme des OLG, dass Porto-Schiefer ein hochpreisiger Natursteinboden sei, ist unzutref-
fend. Er ist mit 42-45 € im unteren Preissegment einzuordnen. Nach Auskunft der fiihrenden Na-
tursteinlieferanten in NRW, auf deren Angaben beziglich der MaRtoleranzen die DIN EN 12057
verweist, bieten diese keinen Porto-Schiefer mit einer Toleranz von + 0,5 mm an. Das bediirfe ei-

ner Nachbearbeitung in einem Veredlungsbetrieb und kostet 6 €/m, also 48 €/m?.

Sachverstandige verweisen darauf, dass eine Reduzierung der Toleranzen auf £ 0,5 mm zu kei-
nem optisch wahrnehmbaren Vorteil flihre. Insoweit miisse man sich bewusst machen, dass z.B.
eine Visitenkarte 0,3 — 0,33 mm dick ist. Durch das gebotene Sortieren moglichst gleichgrofRer
Fliesen, die nebeneinander verlegt werden, und deren handwerksgerechter Verlegung reduziere
sich die geringere Toleranz von zusatzlichen £ 0,5 mm auf die Dicke eines normalen Schreibpa-
piers auf jeder Kantenseite der Fliesen. Solch eine geringfligige Reduzierung der Toleranzen sei
wegen der bruchrauen Oberflache des Porto-Schiefers, die nicht maschinell verlegt werden,

nicht erkennbar.

Wie der Auftragnehmer bei Auftragserteilung und wahrend der Ausfiihrung seiner Arbeiten er-
kennen konnte, dass es sich bei der Wohnung, die renoviert werden sollte, um eine luxuritse

Privatwohnung mit einer hochwertigen Ausstattung handelte, ist aus dem Urteil nicht ersichtlich.

Zudem betrifft die vom OLG Hamm angenommene Aufklarungs- und Beratungspflicht einen Qua-
litatsstandard der geschuldeten Leistung, so dass sie bereits bei der Auslegung der Beschaffen-

heitsvereinbarung zu bericksichtigen gewesen ware, wie das OLG Disseldorf ausgefiihrt hat.

Die Entscheidung des OLG Hamm, die sich Gber die Regelwerke und die Bewertung des von ihm
beauftragten Sachverstiandigen mit der Begriindung hinweggesetzt hat, dass die Entscheidung,
welche Aufklarungs- und Beratungspflicht der Auftragnehmer schulde, eine Rechtsfrage sei, ist
nach der (ibereinstimmenden Meinung aller Sachverstandigen ,,aus der Sicht der Baupraktiker”
nicht nachvollziehbar. Das OLG hat den Grund, warum der Sachverstandige eine Aufklarungs-

pflicht aus der Sicht des Baupraktikers verneint hat, nicht ausreichend aufgeklart.
4.3. Voraussetzungen einer nicht leistungsbezogenen Aufklarungspflicht

Eine nicht leistungsbezogene Aufklarungspflicht wird nur dann angenommen werden kénnen,
wenn der Auftraggeber einen Aufklarungsbedarf zu erkennen gibt. Das kann z.B. der Fall sein,
wenn er den Auftragnehmer um einen Rat fragt oder der Auftragnehmer erkennt, dass der Auf-
traggeber bei der Auswahl von Produkten erkennbar von fehlerhaften Vorstellungen ausgeht.
Ein Vertragspartner muss den anderen Uber alle solche Umstdnde aufklaren, die den Vertrags-
zweck des anderen vereiteln kénnen und daher fiir dessen Entscheidung liber den Vertrags-
schluss von wesentlicher Bedeutung sind, sofern eine Mitteilung nach der Verkehrsauffassung

erwartet werden kann.



Ist der Auftraggeber durch einen Architekten beraten, der die Produktauswahl vorgenommen
hat, kommt eine Verletzung einer Aufklarungspflicht regelmaRig nicht in Betracht, wenn nicht

ausdricklich um eine (weitere) Beratung gebeten wird.
4.4. Verbraucherrechterichtlinie

Durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie (Richtlinie 2011/83/EU des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rats vom 25.10.2011 iber die Rechte der Verbraucher) und zur
Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnraumvermittlung vom 20.9.2013 (BGBI. 2013 |,
3642) werden mit Wirkung zum 13.6.2014 gesetzliche Aufklarungspflichten fiir den Auftragneh-

mer geschaffen, wenn er Vertrage mit Verbrauchern schlief3t.

Der insoweit maRgebliche Art. 246 EBGBG lautet:
Der Unternehmer ist, sofern sich diese Informationen nicht aus den Umstanden ergeben, nach
§ 312a Absatz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs verpflichtet, dem Verbraucher vor Abgabe von
dessen Vertragserklarung folgende Informationen in klarer und verstandlicher Weise zur Verfi-
gung zu stellen:
1. die wesentlichen Eigenschaften der Waren oder Dienstleistungen in dem fiir den Datentrager
und die Waren oder Dienstleistungen angemessenen Umfang,

2. seine ldentitat, beispielsweise seinen Handelsnamen und die Anschrift des Ortes, an dem er
niedergelassen ist, sowie seine Telefonnummer,

3. den Gesamtpreis der Waren und Dienstleistungen einschlieRlich aller Steuern und Abgaben
oder in den Fallen, in denen der Preis auf Grund der Beschaffenheit der Ware oder Dienst-
leistung verniinftigerweise nicht im Voraus berechnet werden kann, die Art der Preisberech-
nung sowie gegebenenfalls alle zusatzlichen Fracht-, Liefer- oder Versandkosten oder in den
Fallen, in denen diese Kosten vernilnftigerweise nicht im Voraus berechnet werden kénnen,
die Tatsache, dass solche zusatzlichen Kosten anfallen kénnen,

4. gegebenenfalls die Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen, den Termin, bis zu dem sich
der Unternehmer verpflichtet hat, die Waren zu liefern oder die Dienstleistungen zu erbrin-
gen, sowie das Verfahren des Unternehmers zum Umgang mit Beschwerden,

5. das Bestehen eines gesetzlichen Mangelhaftungsrechts fiir die Waren das Bestehen eines ge-
setzlichen Mangelhaftungsrechts fiir die Waren und gegebenenfalls das Bestehen und die
Bedingungen von Kundendienstleistungen und Garantien,

(2) Absatz 1 ist nicht anzuwenden auf Vertrage, die Geschafte des taglichen Lebens zum Ge-
genstand haben und bei Vertragsschluss sofort erfiillt werden.

Dienstleistungen im Sinne dieses Gesetzes sind auch Leistungen aufgrund von Werkvertragen.
Das Gesetz gilt deshalb fiir alle Bauvertrage, jedoch mit Ausnahme der Vertrage (iber den Bau
eines neuen Gebdudes oder liber erhebliche UmbaumaBnahmen, § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB n.F.
und der notariell zu beurkundenden Vertrage, § 312 Abs. 2 Nr. 1 b), oder der ohne entsprechen-
den Zwang beurkundeten Vertrage, wenn der Notar auf den Entfall der Informationspflicht hin-

gewiesen hat. Vertrage liber den Bau eines neuen Gebaudes oder lber erhebliche Umbaumal-
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nahmen sind ausgenommen worden, weil insoweit Initiativen zur Beschreibungspflicht, wie sie
im Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim Bundesministerium der Justiz vom
18.6.2013, S. 13 ff., 15, zum Ausdruck gekommen sind, nicht vorgegriffen werden sollm) und
weil der Verbraucher insoweit nicht als schutzwirdig erachtet wird (BT-Drucksache 17/12637 S.

95), was vollig unverstandlich ist.

Es wird sich bei den ab dem 13.6.2014 geschlossenen Vertrdagen deshalb die Frage stellen, wel-
che Informationspflichten der Unternehmer (Handwerker) hat, was also die wesentlichen Eigen-
schaften seines Werkes sind, tiber die zu informieren ist, inwieweit er Alternativen aufzeigen
muss und welche Rechtsfolgen daraus abgeleitet werden kdnnen, dass die gesetzlich vorge-

schriebene Information nicht stattgefunden hat'**.

Der Arbeitsgruppenbericht schlagt Folgendes vor:

®  Fir Vertrdage mit Verbrauchern iber den Bau von neuen Geb&duden und Vertrage lber erhebli-
che UmbaumaBnahmen an bestehenden Gebauden soll eine Pflicht des Unternehmers zur Er-
stellung einer Baubeschreibung gesetzlich vorgeschrieben werden. Die Regelung soll nur fir sol-
che Fille gelten, in denen der Verbraucher die wesentlichen Planungsvorgaben weder selbst
noch durch einen von ihm Beauftragten macht.

e Beider Ausgestaltung sollen folgende Eckpunkte berticksichtigt werden:

e Die Baubeschreibung ist dem Besteller in Textform und rechtzeitig vor Vertragsschluss zur Ver-
fligung zu stellen.

e Inder Baubeschreibung sind die wesentlichen Eigenschaften des geschuldeten Werks in klarer
und verstandlicher Weise darzustellen. Hierzu gehoéren in der Regel:

- eine allgemeine Beschreibung des herzustellenden Objekts (ggf. Haustyp und Bauweise),

- Art und Umfang der angebotenen Leistungen (ggf. Planung und Bauleitung, Arbeiten am
Grundstiick und Baustelleneinrichtung, Ausbaustufe),

- Gebaudedaten, Plane (Raum- und Flachenangaben sowie Ansichten, Grundrisse und Schnitte),

- Angaben zum Energie- und Schallschutzstandard sowie zur Bauphysik,

- Angaben zur Beschreibung der Baukonstruktion aller wesentlichen Gewerke,

- Beschreibung der haustechnischen Anlagen,

- Angaben zu Qualitatsmerkmalen,

- Beschreibung der Sanitarobjekte, der Armaturen, Elektroanlage, Installation, Informations-
technologie und der AulRenanlagen.

e In die Regelung soll ausdriicklich eine Vermutung aufgenommen werden, dass die Anga-
ben in einer vorvertraglich ibergebenen Baubeschreibung zum Vertragsinhalt werden.
Diese Vermutung kann insbesondere dadurch widerlegt werden, dass eine Einigung Gber
Anderungen nachgewiesen wird.

13 Glackner, BauR 2014, 411, 416

1% Glockner, BauR 2014, 411 ff.



Eine den Anforderungen des zweiten Punktes genligende Baubeschreibung ist nach dem Vorbild
der Auslegungskriterien des AGB-Rechts zu Gunsten des Verbrauchers (ergdanzend) auszulegen.
MaRstab soll dabei das Leistungsniveau der Baubeschreibung im Ubrigen sein. Ein Riicktritts-

recht aus diesem Grund soll dem Verbraucher nicht gewahrt werden.

5. Bindung an die vertragliche Beschaffenheitsvereinbarung — Nur aufkldren und beraten

5.1. Mangel trotz technischer Gleichwertigkeit und wirtschaftlich sinnvoller Abweichung

Der Auftragnehmer schuldet ein Werk, das zweckentsprechend und nachhaltig funktionstaug-
lich ist und den anerkannten Regeln der Technik entspricht und zudem einen ibermaRigen
Aufwand vermeidet. Diese Formulierung darf nicht missverstanden werden. Der Auftragnehmer
darf ohne eine vertragliche Abdanderungsvereinbarung mit dem Auftraggeber kein Werk her-

stellen, das den vorgenannten Voraussetzungen entspricht.

Stimmen der Planer, Bauleiter und Unternehmer (berein, dass eine andere Herstellungsweise
wirtschaftlich sinnvoller ist oder dem neusten Stand der Technik besser entspricht, dann ist das
Werk nach der Rechtsprechung des BGH mangelhaft, wenn der Bauherr der Anderung der ver-
einbarten Herstellungsweise nicht zugestimmt hat. Dass sie technisch und wirtschaftlich sinn-
voll war, so dass der Planer und Unternehmer davon ausgegangen sind, dass sie dem Interesse
des Auftraggebers entspricht, ist unerheblich. Wenn die erbrachte Leistung von der vertraglich
vereinbarten Leistung abweicht, ist sie grundsatzlich mangelhaft.

Nach der Rechtsprechung des BGH'"

kommt es nicht darauf an, ob die erbrachte Leistung mit
der vereinbarte Leistung gleichwertig oder sogar besser ist als diese; es sei auch nicht entschei-
dend, dass die abweichende Ausfiihrung zu einer optimalen Funktionstauglichkeit des Werks

gefuhrt hat. Der Entscheidung lag folgender Fall zugrunde:

Ein Architekt hatte nach einer Baubesprechung mit dem Ehemann der Bauherrin, einem Dachdecker,
und dem Tiefbauunternehmer diesem und dem Rohbauunternehmer den Auftrag erteilt, die
Griindung fiir ein Dreifamilienhaus abweichend von den Baupldnen und der erteilten Baugeneh-
migung um 1,15 m héher auszufihren, weil der stadtische Abwasserkanal so hoch lag, dass an-
dernfalls die Installation einer Fakalienhebeanlage im Keller des Hauses erforderlich gewesen ware.
Die Planungsanderung hatte eine erhebliche Reduzierung der Baukosten zur Folge, sie hat die
Wartungskosten der Fakalienhebeanlage eriibrigt. Die Bauherrin und der Rohbauunternehmer
unterzeichneten kurz nach der Baubesprechung, den Bauvertrag, der bereits seit 2 Monaten vor-

lag und die Anderung beziiglich der héheren Griindung nicht enthielt.

Nachdem Rohbauleistungen im Wert von rund 53.000 DM erbracht waren, hat die Bauherrin den
Stillstand des Baus angeordnet. Das Bauamt hatte eine Nachtragsbaugenehmigung erteilt, die
Bauherrin war jedoch zu einer entsprechenden Antragstellung nicht bereit, weil sich das errichtete

Bauwerk angeblich nicht in die 6rtliche Umgebung einflige und ihren praktischen und astheti-

s BGH, NZBau 2002, 571 = BauR 2002, 1536; Kniffka/Koebele, 6. Teil Rn 22, 30; Werner/Pastor, Rdnr. 1456;

und nochmals BGH, BauR 2005, 1016 = NZBau 2005, 400..
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schen Bediirfnissen entspreche. Sie forderte von dem Bauunternehmer und Architekten Scha-

densersatz in der Hohe ihrer Abschlagszahlungen und der Kosten des Abbruchs des Rohbaus in
Hohe von rund 20.000 DM. Ein Sachverstandigengutachten kam zu dem Ergebnis, dass die Pla-
nungsanderung technisch und wirtschaftlich sinnvoll war und zu keinen optischen Beeintrachti-

gungen der BaumalRnahme fiihren wiirde.

Der 12. Zivilsenat des OLG Hamm®*® hat die Schadensersatzklage der Bauherrin gegen den Bau-
unternehmer unter Wiirdigung aller Umstdnde zwei Mal abgewiesen. Der BGH hat die Entschei-

dungen jedes Mal aufgehoben und die Klage der Bauherrin teilweise fiir begriindet erachtet.

Diese Entscheidung ist interessant, weil sie klarstellt, dass der Ehemann der Bauherrin grund-
satzlich keine Vollmacht hat, als Vertreter seiner Ehefrau einer Abanderung des Bauvertrags zu-
zustimmen, auch wenn er aufgrund seiner bautechnischen Fachkunde an ihrer Stelle an den ent-

scheidenden Baubesprechungen mit dem Architekten und Bauunternehmer teilnimmt.

In der Baupraxis werden zudem immer wieder Anordnungen von Architekten gegeniiber Bauun-
ternehmern und Handwerkern getroffen, weil eine unverziigliche Entscheidung zur sachgerech-
ten Fortfiihrung des Bauvorhabens erforderlich ist. Es entspricht jedoch einer gefestigten
Rechtsprechung, dass ein Architekt keine Vollmacht zu einer vertragsgestaltenden, rechtsge-
schaftlichen Erklarung hat. Der BGH hat in dem Beispielsfall zu dem Umfang der Vollmacht des

Bauleiters Stellung genommen, die im Vertrag wie folgt geregelt war:

»Als Bevollmachtigter des Bauherrn gilt der Bauleiter. Er ist berechtigt, Anordnungen zu tref-

fen, die zur vertraglichen Durchfiihrung der Leistung erforderlich sind.”

Diese Formulierung besagt nach der Auffassung des BGH nur, dass der Bauleiter fiir die ord-
nungsgemaRe Durchfiihrung der vertraglich geschuldeten Leistungen zu sorgen hat. Die dem Ar-
chitekten erteilte Vollmacht erfasse nur die tiblicherweise zur Erfiillung der Bauausfiihrung er-
forderlichen rechtsgeschaftlichen Erklarungen, nicht hingegen die Befugnis, den Vertrag in we-
sentlichen Punkten zu dndern. Auch diese Vollmacht berechtigt ihn also nicht zu umfassenden

rechtsgeschaftlichen und vertragsgestaltenden Vereinbarungen.

Der BGH bejaht bezliglich des hoher gegriindeten Hauses einen Mangel mit der Begriindung,

dass die Ist-Beschaffenheit von der geschuldeten Sollbeschaffenheit abweicht:

Die hohere Griindung hat im Vergleich zu der vereinbarten Griindung eine erhebliche Verande-
rung des optischen Eindrucks des Gebadudes zur Folge. Sie erfordert auRerdem zwei wesentliche
Anderungen des urspriinglich vereinbarten Bauwerks. Es muss eine Eingangstreppe errichtet wer-
den, und die Terrasse der Erdgeschosswohnung kann nicht entsprechend der urspriinglichen Pla-
nung errichtet werden. Es ware entweder eine Aufschittung von 1,15 m erforderlich oder die Ter-

rasse musste durch einen Balkon ersetzt werden.

¢ Der Verfasser war nicht an der Entscheidung beteiligt; er war stellvertretender Vorsitzender des 21. und

Vorsitzender des 24. Zivilsenats des OLG Hamm.



Der Mangel beeintrachtigt den nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch, weil das Gebaude
nicht die fiir diesen Gebrauch erforderliche Beschaffenheit aufweist. Fiir das Bauwerk war eine
ebenerdige Terrasse im Erdgeschoss und eine ebenerdige Eingangstiir vorgesehen, die keine Ein-
gangstreppe erforderten. Auf die Frage, ob der im Vergleich zu der geschuldeten Ausflihrung ver-
anderte optische Eindruck des Gebaudes zu einer Beeintrachtigung des Wertes oder der Ge-
brauchstauglichkeit des Bauwerks fiihrt, kommt es nicht an. Die Argumentation des Berufungsge-
richts, die jetzige Leistung sei wirtschaftlich und technisch besser als die urspriinglich geplante
Losung, ist rechtlich unerheblich. Malstab fiir die Frage, ob ein Mangel vorliegt, ist ausschlieBlich
der vom Bauunternehmer aufgrund des Werkvertrages versprochene Erfolg und nicht die aus

der Sicht des Sachverstandigen oder des Gerichts vorzugswiirdiger Ausfiihrung des Bauwerks.
5.2.1. UnverhaltnismaBigkeit der Nacherfiillung

Gem. § 635 Abs. 3 BGB kann der Unternehmer die Nacherfiillung verweigern, wenn sie nur mit
unverhaltnismaRigen Kosten moglich ist, er muss es nicht. Unter Beriicksichtigung des Beibrin-
gungsgrundsatzes ist es allein die Entscheidung des Unternehmers, sich auf diese Einrede zu
berufen. Macht er das nicht, darf weder das Gericht noch der Sachverstandige die Erhebung der
Einrede durch irgendwelche Ausfiihrungen zur UnverhaltnismaRigkeit anregen. Ein entsprechen-

der Hinweis kann zu seiner Ablehnung wegen Befangenheit fiihren.

Anders ist es, wenn der Auftraggeber einen Schadensersatzanspruch geltend macht. Insoweit
wendet der BGH'"” unter Beachtung des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) den

§ 251 Abs. 2 BGB entsprechend an, der besagt, dass der Ersatzpflichtige den Glaubiger in Geld
entschadigen kann, wenn die Herstellung nur mit unverhaltnismaRigen Aufwendungen moglich
ist. Da sich die Anspruchsbegrenzung danach aus Treu und Glauben ergibt, muss sie von Amts
wegen beriicksichtigt werden. Der Sachverstandige muss mit dem Gericht klaren, ob er auf Bewer-

tung der UnverhaltnismaRigkeit eingehen und welche Kriterien er insoweit beriicksichtigen soll.

Eine UnverhaltnismaRigkeit der Nacherfiillung gem. § 635 Abs. 3 BGB bzw. der Aufwendungen
i.S.d. entsprechenden Anwendung des § 251 Abs. 2 BGB wird von der Rechtsprechung nur dann
angenommen werden, wenn

» einem objektiv geringen Interesse des Bestellers an einer ordnungsgemaRen Leistung

> ein ganz erheblicher und deshalb unangemessener Aufwand gegentibersteht.

Hat der Besteller objektiv ein berechtigtes Interesse an dieser Leistung, so kann ihm regelmaRig
nicht wegen hoher Kosten die Kompensation fiir die fehlende Vertragserfillung verweigert wer-
den. Ein solches Interesse ist vor allem dann anzunehmen, wenn die Funktionstauglichkeit des
Werkes spiirbar beeintrachtigt ist. Der Anspruch auf Nacherflllung oder Schadensersatz wegen
Nichterfillung wird nie allein deshalb verneint, weil die mangelfreie Herstellung des Werks zu

teuer oder unwirtschaftlich ist.

17 BGH, BauR 2006, 1736 = NZBau 2006, 642; Kniffka/Koeble, 6. Teil, Rdnr. 42, 165
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5.2.2. BGH, Urt. v. 11.10.2012118

Die Entscheidung bezieht sich auf Heizungs- und Installationsarbeiten, bei denen der Installateur
statt derin § 12 Abs. 5 EnEV seinerzeit geforderten 20 mm starken Ddmmung der Warmwasser-
leitungen in der Bodenplatte nur eine 13 mm starke DAmmung vorgenommen hat. Der Auftrag-
geber machte einen Schadensersatzanspruch in Hohe von rund 44.000 € geltend nachdem der
Installateur die Nacherfiillung gem. § 635 Abs. 3 BGB verweigert hat. Der mangelbedingt hohere

Energieverbrauch fiihrte zu Mehrkosten von ca. 50 € pro Jahr.

Das OLG Oldenburg hatte ausgefiihrt, dass
Der Istallateur gemal § 635 Abs. 3, 275 Abs.2 BGB berechtigt gewesen sei, die Nacherfillung we-
gen UnverhaltnismaBigkeit zu verweigern. Der Aufwand fiir die Beseitigung der in Rede stehen-
den Mangel stehe in keinem verniinftigen Verhaltnis zu dem Vorteil, den der Besteller durch die
Nachbesserung erlangen kdnne. Dessen Interesse an einer Beseitigung der Mangel sei gering, weil
die konkrete Nutzung des Gebaudes durch die nicht fachgerechte DaAmmung der Warmwasserlei-
tungen nicht beeintrachtigt sei und der mangelbedingt hohere Energieverbrauch lediglich zu
Mehrkosten von ca. 50 Euro pro Jahr flihre. Dem stiinden erhebliche, unangemessen hohe Nach-
besserungskosten von ca. 44.000 Euro gegeniiber.

Das OLG Oldenburg hat bei der Priifung der UnverhaltnismaRigkeit bertcksichtigt, dass der Be-
steller vor Beginn der Estrich- und Verlegearbeiten von einem Bausachverstandigen (iber die
nicht ordnungsgemaRe Dammung informiert worden ist. Er habe aus Zeitgriinden sehenden Au-
ges eine mangelhafte Dammung der Warmwasserrohre hingenommen, auf Durchfiihrung der
von dem Installateur vorgesehenen Arbeiten bestanden und dadurch selbst dazu beigetragen,

dass die hohen Kosten entstanden seien.

Der BGH hat die Entscheidung aufgehoben und darauf hingewiesen, dass eine Unverhaltnisma-
Rigkeit der Nacherfiillung zu verneinen sei, wenn noch weitere vom Besteller gerligte Mangel

vorlagen, insbesondere die Gefahr einer Salmonellengefahr (oder Legionellengefahr?) bestehe.
Der BGH hat auf seine stindige Rechtsprechung*® verwiesen:

UnverhaltnismaRig sind die Aufwendungen fiir die Beseitigung des Werkmangels, wenn der in
Richtung auf die Beseitigung des Mangels erzielte Erfolg oder Teilerfolg bei Abwagung aller Um-
stande des Einzelfalls in keinem verniinftigen Verhaltnis zur Hohe des dafiir gemachten Geldauf-
wandes steht und es dem Unternehmer nicht zugemutet werden kann, die vom Besteller in nicht
sinnvoller Weise gemachten Aufwendungen tragen zu missen. In einem solchen Fall wiirde es
Treu und Glauben widersprechen, wenn der Besteller diese Aufwendungen dem Unternehmer an-

lasten konnte.

Sodann hat der BGH klargestellt:

18 BGH, Urt. v. 11.10.2012 — VIl ZR 179/11, IBR 2012, 699, 700

BGH, Urt. v. 26.10.1972 — VII ZR 181/71; Urt. v. 27.03.2003 — VII ZR 443/01; Urt. v. 10.03.2005 — VII ZR
321/03; Urt. v. 29.06. 2006 — VIl ZR 86/05
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Macht der Besteller werkvertraglichen Schadensersatz in Hohe der Mangelbeseitigungskosten
geltend, entsprechen die fiur die Beurteilung der UnverhaltnismaRigkeit dieses Aufwands nach § 251
Abs. 2 S.1 BGB mal3geblichen Kriterien denen, die bei der gemals § 635 Abs.3 BGB gebotenen Prii-
fung des unverhaltnismaRigen Nacherfiillungsaufwands heranzuziehen sind

Daraus folgt im Ergebnis, dass der Besteller mangelbedingten Schadensersatz stets nur in Héhe der
Verkehrswertminderung beanspruchen kann, wenn der Unternehmer die Nacherfiillung zu Recht

gemaR § 635 Abs. 3 BGB als unverhaltnismaRig verweigert hat.

Der BGH hat sich nicht mit der Frage befasst, ob sich der Mangel lediglich daraus ergibt, dass die
Dammung der Rohre nicht den energetischen Anforderungen der EnEV entspricht und nicht gegen
die anerkannten Regeln der Technik verst6f3t. In solch einem Fall kdnnte eine Nacherfiillung die
wegen ihres Aufwands der energetischen Zielsetzung der EnEV widerspricht unverhaltnismalig
sein, wenn sich das energetisch angestrebte Gesamtkonzept durch weniger aufwandige MaRnah-

men erreichen lasst.

5.2.3. Mangel, obwohl die Beschaffenheit den anerkannten Regeln der Technik entspricht
BGH Urteil vom 10. April 2008 - VII ZR 214/06

Leitsatz

Bei der Beurteilung der UnverhaltnismaRigkeit der Mangelbeseitigung darf das Interesse des
Auftraggebers an einer vertraglich vereinbarten héherwertigen und risikodrmeren Art der Aus-
fihrung nicht deshalb als gering bewertet werden, weil die tatsachlich erbrachte Leistung den

anerkannten Regeln der Technik entspricht.
Sachverhalt

Die Beklagte wurde von der Klagerin mit Trockenbauarbeiten beauftragt. Nach dem Leistungsver-
zeichnisses waren die WC-Trennwéande aus beidseitig doppelt beplankten impragnierten Gipskar-
tonplatten herzustellen. Als es nach Abnahme zu einem Wasserschaden kam, stellte die Klagerin
fest, dass die Beklagte die Trennwande mit einer impradgnierten und einer nicht impragnierten
Gipskartonplatte je Wandseite beplankt hatte. Die Klagerin forderte die Beklagte ohne Erfolg zur
Mangelbeseitigung auf.

Griinde:

Die ausgefiihrte Leistung ist mangelhaft, weil sie von der geschuldeten Leistung abweicht. Das
gilt auch dann, wenn nach dem Sachverstandigengutachten die Ausfiihrung mit nicht imprag-

nierten Platten auch den anerkannten Regeln der Technik entsprechen.

Das OLG Miinchen hat dennoch einen Anspruch der Klagerin auf Mangelbeseitigung abgelehnt,

weil dies unverhaltnismaRig sei und daher von der Beklagten zu Recht verweigert werde.

Entscheidend sei die Abwagung des Interesses des Auftraggebers an einer vertragsgemafen
Leistung mit den dadurch entstehenden Kosten. Bei einem berechtigten Interesse an einer ord-

nungsgemalien Erfiillung des Vertrages konne regelmafig die Nachbesserung nicht verweigert
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129 entschiedenen Fall, in dem die ausgefiihrte Abdichtung

werden. Anders als in dem vom BGH
nach den Bekundungen des Sachverstandigen keine dauerhafte Lésung gewesen sei, entspreche
hier die Ausfiihrung an sich den allgemeinen Regeln der Technik. Es gehe nur darum, dass in ei-
nem aulergewohnlichen Schadensfall, dem unvorhergesehenen Wassereintritt in die Wand
durch eine Undichtigkeit im Rohrsystem oder durch Léschwasser bei einem Brand, der Repara-
turaufwand wegen Schadigung der Gipskartonplatten bei kurzzeitiger Wassereinwirkung gerin-
ger sein konne als bei vertragsgemaRer Ausfiihrung. Da bei langerer Wassereinwirkung auch die
impragnierten Platten beschadigt werden kénnten, wirke sich die Abweichung vom vertraglich
Geschuldeten nur unter besonderen Umsténden und mit einem geringeren Reparaturaufwand
aus. Bei einer derart geringen Auswirkung des Mangels und den gegeniiberstehenden Mangel-
beseitigungskosten von 61.850,00 € zzgl. Mehrwertsteuer erscheine es sachgerecht, von einer
UnverhaltnismaBigkeit der Nachbesserung auszugehen. Dabei sei in die Gesamtabwadgung auch
einzubeziehen, dass es dem Unternehmer nicht gestattet sein kdnne, sich seiner vertraglichen
Leistungspflicht unter Berufung auf die Hohe der Nachbesserungskosten zu entziehen. Beriick-
sichtigt seien auch das AusmaR der Pflichtverletzung und der Verschuldensgrad. Dabei sei da-
von auszugehen, dass ein bewusst vertragswidriges Handeln bei Ausfiihrung der Arbeiten nicht
mit Sicherheit angenommen werden kénne. Aus dem Prozessverhalten der Beklagten, welche
die weitergehende Verwendung nicht impragnierter Platten zunachst bestritten habe, lasse sich

darauf nicht sicher schlielRen.
BGH:

UnverhaltnismaRigkeit ist in aller Regel nur dann anzunehmen, wenn einem objektiv geringen
Interesse des Bestellers an einer mangelfreien Vertragsleistung ein ganz erheblicher und des-
halb vergleichsweise unangemessener Aufwand gegeniibersteht. Hat der Besteller objektiv ein
berechtigtes Interesse an einer ordnungsgemalen Erfillung des Vertrages, kann ihm der Unter-
nehmer regelmalig die Nachbesserung wegen hoher Kosten der Mangelbeseitigung nicht ver-
weigern. Der Einwand der UnverhaltnismaRigkeit ist nur dann gerechtfertigt, wenn das Bestehen
auf ordnungsgemaRer Vertragserfillung im Verhéltnis zu dem dafiir erforderlichen Aufwand un-
ter Abwagung aller Umstande einen VerstoR gegen Treu und Glauben darstellt. Von Bedeutung
bei der gebotenen Abwagung ist auch, ob und in welchem Ausmal der Unternehmer den Man-

gel verschuldet hat'?'.

Nach diesen Grundséatzen sind die Voraussetzungen fir eine UnverhaltnismaRigkeit der Nach-
besserung nicht gegeben. Das Berufungsgericht stellt bei der Beurteilung des objektiv berechtig-
ten Interesses der Klagerin an einer mangelfreien Vertragsleistung in erster Linie darauf ab, dass
die ausgefiihrte Leistung nach den Bekundungen des Sachverstandigen als solche den anerkann-
ten Regeln der Technik entspreche und die Gebrauchstauglichkeit nur in einem aulRergewoéhnli-

chen Schadensfall beeintrachtigt sei. Darauf lasst sich jedoch die Annahme einer Unverhaltnis-

?BGH, Urt. v. 10.11.2005 - VIl ZR 64/04, BauR 2006, 377 = NZBau 2006, 110 = ZfBR 2006, 154.

12 BGH, Urteil vom 10. November 2005 - VI ZR 64/04, BauR 2006, 377 = ZfBR 2006, 154 = NZBau 2006, 110.



maRigkeit der Nachbesserung nicht griinden, weil das Interesse der Klagerin nicht zutreffend
gewichtet ist. MalRgebend ist vielmehr, dass die Klagerin durch die Wahl der vertraglich geschul-
deten Leistung ihr Interesse an einer h6herwertigen Ausfiihrung zum Ausdruck gebracht hat.
Nach den weiteren Feststellungen des insofern sachverstandig beratenen Berufungsgerichts sind
die impragnierten Platten funktionell h6herwertig. So kommt es etwa bei einer senkrecht im
Wasser stehenden Platte nach 24-stiindiger Eintauchzeit bei einer normalen Platte zu einer kapil-
laren Steigh6he von 210 mm, bei einer impragnierten Platte zu einer solchen von 20 mm. Dieses
Interesse der Klagerin an der teureren und zugleich risikoarmeren Art der Ausfiihrung darf nicht
deshalb als gering bewertet werden, weil die tatsachlich erbrachte Leistung den anerkannten
Regeln der Technik entspricht. Vielmehr stellt sich dieses durch Vereinbarung der teureren Aus-
fihrung bekundete Interesse der Klagerin an einer hoherwertigen Leistung als objektiv berechtigt

dar und schlief8t eine UnverhaltnismaRigkeit der Nachbesserung aus.

Zudem kann, wie das Berufungsgericht ebenfalls sieht, im Rahmen der Gesamtabwagung dem
Verschuldensgrad des Unternehmers Bedeutung zukommen. Soweit sich das Berufungsgericht
mit dem Ausmal} des PflichtenverstolRes und dem Verschuldensgrad der Beklagten befasst, stellt
es in seine Erwagungen jedoch nur ein, dass ein bewusst vertragswidriges Handeln im Zeitpunkt
der Ausfiihrung der Arbeit nicht mit Sicherheit angenommen werden konne. Damit berticksich-
tigt es nicht hinreichend, dass bei der Abwagung aller Umstande auch ein nicht auf Vorsatz be-
ruhendes grobes Verschulden, ndmlich ein grob fahrlassiges Verhalten entscheidend ins Gewicht

122
fallen kann

Ein grobes Verschulden kann hier angenommen werden. Nach dem Vortrag der Klagerin hat die
Beklagte im Erdgeschol und im ersten Obergeschoss Wandseite jeweils die innere (also bei Un-
dichtigkeit der Installation starker gefahrdete) Schicht aus nicht impragnierten Platten, die due-
re (Sichtseite) dagegen mit impragnierten Platten hergestellt. Bei den Arbeiten an den WC-
Anlagen in den dariber liegenden Stockwerken, denen die Bauleitung aus Zeitgriinden keine
groRere Aufmerksamkeit gewidmet hat, wurden tberhaupt keine impragnierten Platten ver-
wendet. Diesem Vortrag ist die Beklagte nicht ausdriicklich entgegengetreten, sondern hat nur
ausgefihrt, die Art der Ausfiihrung sei erkennbar gewesen und vom Architekten nicht bean-
standet worden. Auf die Erkennbarkeit fiir den Architekten des Auftraggebers kommt es bei der

Beurteilung des Verschuldens des Auftragnehmers nicht an.

22 BGH, Urt. v. 23.02.1995 - VII ZR 235/93, BauR 1995, 540 = ZfBR 995, 197.



